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2.1 INTRODUÇÃO 
Este capítulo tem como objetivo a análise das inovações promovidas pela 
Lei 12.403/2011, nos arts. 283, 289, 289-A, 299, 300, 306 e 310 do Código de 
Processo Penal, com breve abordagem dos demais procedimentos que compõem o 
assunto, os quais não foram objeto de alteração, de maneira que o leitor não perca o 
entendimento sistemático da matéria. Trata do modo pelo qual a Lei 12.403/2011 
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disciplinou as disposições gerais da prisão e discorre sobre a prisão em flagrante 
no ambiente do novo estatuto processual. 
O Código de Processo Penal brasileiro (Decreto-Lei 3.689, de 3 de novembro 
de 1941) proposto no Governo Vargas, num panorama antecedente à redemocra­
tização do Brasil ~m 1946, sofreu influência da legislação penal italiana de Alfredo 
Rocco, de evidente inspiração fascista. 
Claro exemplo disso é o instituto da prisão preventiva, na redação original do 
CPp, que estabelecia a obrigatoriedade da sua decretação em se tratando de crimes 
a que fosse cominada pena de reclusão por tempo, igualou superior a 10 (dez) 
anos. Para tanto, era suficiente a prova indiciária contra o acusado. 
Convivia-se assim com uma medida cautelar obrigatória fundada unicamente 
no critério da pena em abstrato, ao lado da prisão preventiva facultativa, o que 
veio a ser revogado com a promulgação da Lei 5.349, de 3 de novembro de 1967. 
O Brasil experimenta, desde 1988, o seu mais longo período de estado demo­
crático de direito da história republicana. Duas ou três palavras são necessárias 
sobre a harmonia entre a Constituição e a Lei Processual. A Carta Constitucional 
decorrente de Assembleia Nacional Constituinte, ao redemocratizar o País, trouxe 
novas diretrizes no confronto entre o Estado e o cidadão, que repercutem nas mais 
diversas esferas desse relacionamento, principalmente na seara do processo penal, 
tão ligado às liberdades individuais. 
A constitucionalização do processo penal fundamenta-se na ideia de que 
é preciso impor limitações ao Estado, extraindo dele a força material infinita, a 
anular o poder dos indivíduos, que, na concepção de Hobbes,1 são egoístas por 
natureza (homo homini lupus), sendo seu estado natural a guerra de todos contra 
todos. Há valores estruturantes inerentes ao estado democrático de direito, tais 
como a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1.°, II e 1lI, da CF/1988). O 
processo penal é a regulamentação da Constituição, no que diz respeito às garantias 
e direitos fundamentais. 
Historicamente, as reservas impostas pela teoria liberal ao Estado, tendo em 
vista a liberdade do indivíduo, foram acolhidas pela Corte Constitucional Alemã 
e se estenderam para outros cenários através da construção de umajurisprudência 
que impôs limitaçôes ao Executivo e ao Legislativo no campo dos direitos funda­
mentais, como assinala Paulo Bonavides.2 
Decorre daí que os direitos, liberdades e garantias têm específica disciplina 
constitucional e aplicabilidade direta, a qual Canotilho denomina de normatividade 
L 	 SICHES, Luis Recasens; DEL VECCHIO, Giorgio. Filosofia Del Derecho y Estúdios de Filosofia 
Del Decrecho. México: Union Tipografica Editorial Hispano-Americana, 1945. Tomo l. 
p.lO. 
2. 	 BONAVIDES, Paulo. Curso de Díreito Constitucional. 26. ed. São Paulo: Malheiros Edilores, 
2011, p. 629. 
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qualificada. 3 Incluem-se nesse sen tido os princípios da presunção de inocência, da 
necessidade da fundamentação das decisões e da proporcionalidade. 
De realçar que os direitos e as garantias individuais conquistaram uma reserva 
de imutabilidade estabelecida pelo art. 60, § 4.°, IV, da CF/l988, ao consagrá-los 
como cláusula pétrea. Em consequência, não pode ser objeto de deliberação propos­
ta de emenda tendente a abolir essas conquistas muito caras à história da civilização. 
De outra sorte, há restrições de direitos impostas pela CF/I988, quando estabe­
lece, verbi gratia, a possibilidade da prisão em flagrante no domicílio do investigado 
a qualquer hora, contida no art. 5.°, Xl, que tem em vista a ponderação entre os 
princípios da inviolabilidade de domicílio e o direito à segurança. Verifica-se uma 
colisão entre princípios, na expressão de Robert Alexy,4 ambos válidos, que, em 
determinadas condições de tensão, um deles tem precedência em face doou tro. Ou 
ainda as limitações contidas nos arts. 136 e 137 da CF/1988, que tratam do estado 
de defesa e do estado de sítio, e que excetuam a regra da prisão por ordemjudicial. 
O processo é a crõnica judicial das dores humanas. Esse drama coloca de um 
lado valores penalmente tutelados que sofreram lesão, a causar prejuízo ao ofen­
dido, em regra, um indivíduo, e, do outro, o acusado, a padecer sobre si o peso do 
braço coercitivo do Estado. 
Nesse panorama, foi encaminhado ao Congresso Nacional o Projeto de Lei 
4.208/2001, que se transformou na Lei 12.403. Em dezembro de 2001, a popula­
ção carcerária brasileira era de 233.859 presos. Em 2010, havia 496.251 pessoas 
presas.5 E cada prisão, do ponto de vista do encarcerado, é única, nos seus aspectos 
aflitivos e violadores da dignidade humana. 
Um dos principais objetos da Carta Magna é garantir os direitos individuais, 
a traduzir determinada realidade histórica da sociedade. Viver socialmente - única' 
forma possível de Csobre)viver - implica administrar conflitos para os quais o Estado 
traça normas de disciplinamento. O Direito Processual Penal é, essencialmente, o 
Direito Constitucional aplicado. 
Conforme salienta Ada Pellegrini Grinover, "a sistematização e atualização 
do tratamento da prisão, das medidas cautelares e da liberdade provisória, com ou 
sem fiança, buscam superar as distorções produzidas no Código de Processo Penal 
com reformas sucessivas, que desfiguraram o sistema e, ao mesmo tempo, ajustá­
3. 	 CANOTILHO,J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituição. 7. ed. Ed. Almedina, 
2003, p. 438. 
4. 	 Teoria dos direitos fundamentais. trad. Virgílio Afonso da Silva, 2. ed. São Paulo: Malheiros 
Editores, 2008. p. 93. 
5. 	 Fonte: Ministério daJustiça, Departamento Penitenciário Nacional, Sistema Integrado de 
Informações Penitenciárias. Disponível em: [httpl/porta\.mj.gov.br].Acessoem: 22.08.2011. 
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-lo às exigências constitucionais e colocá-lo em consonância com as modernas 
legislações estrangeiras, como as da Itália e de Portugal".6 
A CF/1988, porque reflete um estado democrático de direito, promoveu 
uma revalorizaçâo da liberdade, no desdobramento de um histórico conflito entre 
o Estado e o ser humano. Se a prisão é um mal necessário, injusto que se torne, 
doravante, o mal desnecessário. 
O Código de Processo Penal, atuando na defesa de bens jurídicos impres­
cindíveis à coexistência pacífica, estipulou no art. 283, de maneira concisa, as 
situações de prisão, seja cautelar, seja por força de sentença condenatória com 
trânsito emjulgado. 
Assim, proclama comandos constitucionais no sentido de que: 
a) ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita e 
fundamentada da autoridade judiciária competente em decorrência de sentença 
condenatória com trãnsito em julgado ou, no curso da investigação ou do processo, 
em virtude de prisão temporária ou preventiva (caput do art. 283); 
b) a prisão poderá ser efetuada a qualquer dia ou hora, respeitadas as restrições 
relativas à inviolabilidade do domicílio. 
No âmbito do processo penal, o § 1.° do art. 283 proíbe a aplicação das medi­
das cautelares às infrações às quais não sejam cominadas, isolada, cumulativa ou 
alternativamente, pena privativa de liberdade. 
As prisões decorrentes de sentença de pronúncia e por força de sentença 
condenatória recorrível desaparecem do rol de medidas cautelares pessoais, em 
face dos arts. 413 § 3.° (redação dada pela Lei 11.689, de 10 de junho de 2008), e 
parágrafo único do art. 387, ambos do CPP (acrescentado pela Lei 11.719, de 23 
de junho de 2008). 
Ademais, a Lei 11.719, na extensão do que já fora firmado pela jurisprudência 
dos tribunais superiores, revogou o art. 594 do Cpp, que determinava o recolhi­
mento à prisão do réu - ou prestação de fiança - como condição de conhecimento 
do apelo decorrente de sentença condenatória, caso não fosse primário e com bons 
antecedentes. 
2.2 PRISÃO EMEDIDAS CAUTELARES 
Art. 283. Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por 
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente, 
em decorrência de sentença condenatória transitada em julgado ou, no 
curso da investigação ou do processo, em virtude de prisão temporária 
ou prisão preventiva. 
6. Conferência sobre a Lei 12.403, realizada no SIJ, em 29.08.2011. 
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§ 1° As medidas cautelares previstas neste Título não se aplicam à in­
fração a que não for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada 
pena privativa de liberdade. 
§ 2° A prisão poderá ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, 
respeitadas as restrições relativas à inviolabilidade do domicílio. (NR) 
Art. 283. A prisão poderá ser efetuada em 
qualquer dia e a qualquer hora, respeitadas 
: as restrições relativas à inviolabilidade do 
: domicílio. 
Art. 283. Ninguém poderá ser preso senão 
em flagrante delito ou por ordem escrita e 
fundamentada da autoridade judiciária 
competente, em decorrência de sentença 
condenatória transitada em julgado ou,
I no curso da investigação ou do processo, 
I em virtude de prisão temporária ou prisão 
I preventiva. 
I § 1.°As medidas cautelares previstas neste 
! Título não se aplicam à infração a que não 
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li cominada pena privativa de liberdade. 
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o art. 283 do Cpp incorporou o que havia de substancial na redação anterior 
do art. 2827 e converteu em § 2.° o caput da redação primitiva do mesmo artigo. 
Noutras palavras, ação penal e prisão em flagrante não mais combinam nem con­
vivem no processo. 
As medidas cautelares situam-se no limite entre a garantia da realização do 
direito penal e o cunho assecuratório da mais ampla liberdade possível para quem 
se vê sob o manto da presunção da não culpabilidade. 
Em primeiro lugar, essas providências - sejam ou não pessoais - submetem-se 
à jurisdição, aplicado o axioma nulla culpa sine judicia, a assegurar o papel garan­
tidor do processo, que se harmoniza com o princípio da legalidade. No Brasil, a 
prisão - ressalvado o flagrante é ato privativo do juiz, o que não acontece, por 
exemplo, na legislação processual portuguesa, em que a autoridade policial e o 
7. Redação do art. 282, CPp, revogado: "À exceção do flagrante delito, a prisão não poderá 
efetuar-se senão em virtude de pronúncia ou nos casos determinados em lei, e mediante 
ordem escrita da autoridade competente". 
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Ministério Público podem decretar algumas modalidades de privação de liberdade, 
em sede cau telar" . 8 
Diferentemente do que ocorre em Portugal, a legislação brasileira não estipula 
prazo máximo para a duração das medidas cautelares pessoais e reais, vigendo o 
princípio da razoável duração do processo. 
Tal princípio manifesta-se no art. 5.°, XLVI, ao estabelecer que na lei regulará 
a individualização da pena e adotará, entre outras, as seguintes: a) a privação ou 
restrição da liberdade; b) perda de bens; c) multa; d) prestação social alternativa; 
e) suspensão ou interdição de direitos". 
Lembra Gilmar Mendes sobre o princípio da proporcionalidade: nem essência, 
consubstancia uma pau ta de natureza axiológica que emana diretamente das ide ias 
de justiça, equidade, bomsenso, prudência, moderação,justa medida, proibição do 
excesso, direito justo e valores afins; precede e condiciona a positivação jurídica, 
inclusive a de nível constitucional; e ainda, enquanto princípio geral do direito, 
serve de regra de interpretação para todo o ordenamento jurídico."9 
Nesse verdadeiro sistema de princípios que se conectam, a dignidade humana 
vai, pouco a pouco, extraindo do encarceramento o caráter de resposta desejada 
para todos os desvios de conduta no âmbito penal. Pode-se apontar o marco inicial 
dessa nova postura do legislador pós CF/1988, na Lei 9.099, de 26 de setembro de 
1995, que instituiu os Juizados Especiais Cíveis e Criminais, com a conciliação 
para os crimes de menor potencial ofensivo e a suspensão condicional do processo. 
As prisões cautelares, pelo seu caráter de excepcionalidade, devemserreavalia­
das a qualquer tempo (cláusula rebus síc stantíbus). Não exercer esse juízo temporal 
da cautelaridade pode implicar extensão desarrazoada do encarceramento, o que .! 
corresponde ao cumprimento de pena sem sentença com trãnsito em julgado, em 
desobediência ao art. 5.°, LVII, da CF/1988. Assim, revoga-se a medida cautelar se 
superadas as razões que levaram à sua aplicaçãO. 
Ademais, a prisão preventiva é a extrema ratio das medidas cau telares pessoais 
em que podem ser convertidas as prisões em flagrante e temporária, nos casos de 
absoluta necessidade, desde que satisfeitos os demais requisitos, em especial o 
objetivo (pena máxima superior a quatro anos). 
Art. 283. Ninguém poderá ser preso senão em flagrante delito ou por 
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciária competente, 
8. Arts. 257 e 258 do Código de Processo Penal português 
9. MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO Inocêncio Mártires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. 
Curso de direito constitucional. 5. ed. São Paulo: Saraiva e Instituto de Direito Público, 
2010, p. 181. 
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em decorrência de sentença condenatória transitada em julgado ou, no 
curso da investigação ou do processo, em virtude de prisão temporária 
ou prisão preventiva. 
Doravante, a prisão preventiva é a mais rígida medida encarceradora que 
poderá perdurar na persecução criminal. A leitura apressada do artigo possibilita 
uma equivocada compreensão de que a prisão temporária sobreviverá na fase 
judicial. Isso não é possível, entretanto. O art. 1.0 da Lei 7.960/1989 esclarece que 
essa modalidade de medida somente pode ser decretada durante a investigação, 
em face do indiciado. Tanto que, uma vez escoado o prazo de duração, o preso será 
posto em liberdade, caso não seja decretada a prisão preventiva. (art. 2.°, § 7.°). 
A prisão é o máximo de constrangimento imposto por uma medida cautelar 
a quem está sendo processado. E não é pouco. O caput do dispositivo em estudo 
enumera as providências coativas à liberdade individual: prisão em flagrante; 
prisão temporária; prisão preventiva; e a decorrente da sentença condenatória 
com trânsito em julgado. Ajustada ao postulado constitucional da motivação das 
decisões (art. 93, IX, da CF/1988), a providência judicial que retira a liberdade do 
indivíduo não pode se circunscrever a um nada jurídico. 
Em uma visão histórica, a prisão cautelar surge com o processo inquisitivo, 
na Idade Média, no momento em que o Estado atrai para si a função punitiva que 
era exercida pelo particular. 
Durante o regime das monarquias absolutistas, o encarceramento era meio 
para alcançar um fim específico: a obtenção da verdade real, nem que se houvesse 
de adotar a tortura como método para a confissão. Vigoravam a presunção de cul­
pabilidade e a supremacia da confissão como prova absoluta. 
Osmovimentos revolucionários do final do Século XVIll resultaram no Código 
de Instrução Criminal frances, de 1808, advindo um novo sistema processual, de o 
característica mista: uma primeira etapa inquisitiva sucedida por uma fase acusa­
tória, assegurados o contraditório e a produção de provas. Extinguiu-se o acusador 
popular e concedeu-se a titularidade da ação penal aos procuradores imperiais, 
que eram os agentes do Ministério Público da época. 10 As reformas introduzidas no 
Século XIX perseveraram no rumo das limitações do poder emsede constitucional. 
As medidas cautelares inserem-se nas restrições reclamadas pelo estado de­
mocrático de direito à coerção1I para assegurar a finalidade do processo. A pauta 
constitucional refletida na lei adjetiva refere-se à pertinência e proporcionalidade 
dessas medidas, pessoais ou reais. 
10. Andrade, Mauro Fonseca. C6digo de Instruçào Criminal Francês de 1808.]uruá: Curitiba, 
2008. p. 22. 
11. Pode-se entender a coerção como o uso eferivo ou potencial da força estatal para obter 
determinados objetivos, cujo cumprimento pelo indivíduo é obrigatório. 
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A prisão em flagrante é a única medida pela qual se atribui a qualquer cida­
dão o poder estatal de prender. Nesse caso, denomina-se flagrante facultativo, 
pois o indivíduo não tem o dever legal de captura, que é reservado às autoridades 
policiais. O flagrante independe de ordem escrita e fundamentada, mas, nem por 
isso, deixa de se submeter ao controle do juízo, a quem deve ser imediatamente 
comunicada. fj. expressão "sentença transitada em julgado" tem sentido amplo e 
também se aplica ao acórdão. 
§ 1.0 As medidas cautelares previstas neste Título não se aplicam à in­
fração a que não for isolada, cumulativa ou alternativamente cominada 
pena privativa de liberdade. 
Ferrajoli refere à regra contida no § l.0 acima transcrito como expressão do 
princípio da economia do direito penal. Noutras palavras, se para o preceito penal 
é imposta uma sanção diferente da pena privativa de liberdade, de forma isolada, 
cumulativa ou alternativa, não se justifica a aplicação de medida cautelar no curso 
do processo. A medida-meio seria mais gravosa do que a medida-fim, caso advin­
da sentença condenatória. A providência cautelar não pode incidir na pessoa do 
acusado com mais intensidade que a sanção. 
Decorre que incabível a aplicação das medidas cautelares nas contravenções 
penais cuja sanção seja a multa, ou nas infrações de menor potencial ofensivo, em 
face do princípio da informalidade, quando o autor se compromete a comparecer 
em juízo, elaborando-se, em substituição, o termo circunstanciado de ocorrência 
(parágrafo único do art. 69 da Lei 9.099/95, dc as Lei 10.259/2001 e 11.315/2006). 
Incluem-se meios reparativos diferenciados da prisão ese admite a solução composi­
tivado conflito. Nucci I2 menciona a situação prevista no art. 28 da Lei 11.343/2006 
(uso de drogas), cuja medida final será restritiva de direito. 
§ 2.0 A prisão poderá ser efetuada em qualquer dia e a qualquer hora, 
respeitadas as restrições relativas à inviolabilidade do domicílio. 
O § 2.° do art. 283 do cpp estabelece que a prisão (cautelar ou por força de 
sentença condenatória com trânsito em julgado) poderá ser efetuada em qual­
quer dia e a qualquer hora, respeitadas as restrições relativas à inviolabilidade 
do domicílio. 
Que ressalvas são essas? São as garantias contidas no art. 5.°, Xl, da CF/1988, 
ao fixar que: "a casa é asilo inviolável do indivíduo, ninguém nela podendo penetrar 
12. 	 NUCCI, Guilherme de Souza. Código de Processo Penal comentado. 3. ed. São Paulo: Ed. RT, 
2004. p. 34. 
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sem consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou desastre, ou 
para prestar socorro, ou, durante o dia, por determinação judicial" . 
Hélio Tornaghi alude a outras ressalvas: não se pode prender na circunstância 
tratada pelo art. 208 do Código Penal, que proíbe "impedir ou perturbar cerimõnia 
de culto religioso". 13 
O dever da autoridade policial de executar a prisão não se sobrepõe ao pos­
tulado da inviolabilidade do domicílio. Se o agente observar que a pessoa a ser 
capturada penetrou ou já se encontrava em alguma casa, deverá exibir o mandado 
judicial ao morador e intimá-lo a entregar aquele procurado. Em caso de desobe­
diência, sendo de dia, cabe ao agente convocar duas testemunhas e usar da energia 
necessária para entrar na casa, inclusive com o arrombamento das portas. À noite, 
deverá cercar a residência e efetuar a prisão quando amanhecer. , 
Na hipótese de prisão em flagrante, logo sem mandado judicial, a prisão em 
domicílio poderá ocorrer a qualquer hora do dia ou da noite, em virtude da ressalva 
em sede constitucional. 
Noutras palavras, ninguém pode ser compelido a acatar mandado de prisão 
durante o horário reservado ao repouso, em seu próprio domicílio. Tal descumpri­
mento é atípico e a conduta, que poderia se caracterizar como crime de resistência, 
não gera consequência penal, como observado pelo STF (RE 460,880IRS), sendo 
relator O Min. Marco Aurélio de Mello. 
"Domicílio Inviolabilidade Noturna Crime de Resistência - Ausência 
de Configuração. A garantia constitucional do inciso Xl do artigo 5.° da Carta da 
República, a preservar a inviolabilidade do domicílio durante o período noturno, 
alcança também ordem judícial, não cabendo cogitar de crime de resistência."14 
O termo domícílio não se refere ao conceito trazido pelo Código Civil. A regra 
da inviolabilidade do domicílio corresponde à proteção ao repouso, comumente o 
realizado à noite. Equivale ao alvorecer e ao anoitecer, o que, num país das dimen­
sões do Brasil, experimenta variações em cada região. 
O STF firmou entendimento, conforme lembra o Min. Gilmar Mendes, deque 
é objeto da garantia constitucional do inc. Xl do art. 5.° da CF/1988: "(a) qualquer 
compartimento habitado; qualquer aposento ocupado de habitaçãO coletiva e (c) 
qualquer compartimento privado onde alguém exerce profissão ou atividade" .15 
Essas explicitações traduzem o contido no art, 150, § 4.°, do CP. 
O art. 284 do CPP restringe o uso da força para a prisão no limite do indispen­
sável, em situações de resistência ou de fuga de presos, o que reflete a proporcio­
13. IORNAGHI, Hélio. Instituições de processo penal, 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1978, v. 3, p.2I9. 
14, SIF, RE 460.880-RS, I" 1. j. 25.09.2007, v,u., rel. Min. Marco Aurélio. 
15. MENDES, Gilmar Ferreira, Curso de direito constitucional, idem, p. 480, 
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nalidade. Assim, o policial que prende alguém em flagrante ou que impede a fuga 
de um estabelecimento prisional atua no estrito cumprimento do dever legal (art. 
23, lll, do CP), pois há uma imposição firmada em lei para esse atuar. No entanto, o 
dever não se harmoniza com uso imoderado da violência, ficando o agente passível 
de punição pelo excesso doloso ou culposo. Se a prisão for em flagrante, cabível 
quando executada por civil não policial, que fica sujeito às mesmas proibições. 
Neste caso, sobrevindo resistência, a retorsão poderá preencher os requisitos da 
legítima defesa (art. 23, ll, do CP). 
2.2.7 Uso de Algemas - Súmula Vinculante 77 
O massivo uso das algemas pela autoridade policial ou por autorização de 
juízes levou o Supremo Tribunal Federal a editar a Súmula Vinculante 11, de 13 de 
agosto de 2008, com o seguinte enunciado: "Só é lícito o uso de algemas em caso 
de resistência e de fundado receio de fuga ou de perigo à integridade física própria 
ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a excepcionalidade por 
escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar civil e penal do agente ou da au­
toridade e de nulidade da prisão ou do ato processual a que se refere, sem prejuízo 
da responsabilidade civil do Estado." 
A referida súmula proclamou posicionamento do Excelso Pretório, firmado 
no sentido de se decretar a nulidade do ato processual gerador do uso indevido 
das algemas. Sobre o tema, a legislação brasileira já cuidava, ainda que implicita­
mente, do assunto. Veja-se o inc. III do art. 1.° da CF/1988 (princípio da dignidade 
humana); os vários incs. do art. 5.° da Carta Magna, que dispõem sobre os direitos 
fundamentais, bem como os arts. 284 e 292 do Código de Processo Penal, que 
tratam do uso restrito da força no momento da prisão. 
Assim, oposta resistência ilegal, inclusive por terceiros, ao executor da pri­
são, cabe a este adotar - juntamente com as pessoas que o auxiliarem - os meios 
necessários para defender-se ou superar a resistência, inclusive, por óbvio, com 
o uso das algemas. No caso, deve ser elaborado auto de resistência, subscrito por, 
pelo menos, duas testemunhas. 
Ademais, o art. 474, § 3.°, do Código de Processo Penal, alterado pela Lei 
11.689/2008, dispõe que: "não se permitirá o uso de algemas no acusado durante o 
período em que permanecer no plenário do Júri, salvo se absolutamente necessário 
à ordem dos trabalhos, à segurança das testemunhas ou à garantia da integridade 
física dos presentes". 
Diante do pronunciamento da Suprema Corte, em caso de descumprimento 
da Súmula Vinculante 11, caberá Reclamação diretamente àquela Casa. Ademais, 
a falta de justificativa para o uso de algemas - inclusive por escrito - implicará res­
ponsabilização disciplinar civil e penal do agepte ou da autoridade e de nulidade 
da prisão ou do ato processual a que se refere. 
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A custódia, sem que, ato contínuo, seja exibido o motivo da prisão, é resquí­
cio de um processo penal da primeira metade do século passado. Na expressão de 
Celso Antônio Bandeira de Mello, "a indicação das formas adequadas para aportar 
nos fins buscados define o modus procedendi obrigatório para o Poder Público com 
o quê sua atuação fica inserida na intimidade de uma trilha cujo percurso correto 
é a maior garantia para o cumprimento dos bens jurídicos que o estado de direito 
visa a resguardar" . 16 
O recolhimento à prisão pressupõe a exibição do mandado, no caso de encar­
ceramento cautelar, ou da guia de execução, quando sobrevém de pena privativa 
16. MELLO, Celso Antônio Bandeira. Curso de direito administrativo. 27. ed. São Paulo: Ed. 
Malheiros, 2010. p.ll8. 
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Embora o art. 199 da Lei 7.21 0/1984 estabeleça que norma federal discip linará 
o uso das algemas, não existe vazio legiferante sobre o tema, pois os instrumentos 
já disponíveis norteiam de forma suficiente as au toridades. O que, às vezes, parece 
faltar seja no sentido da segurança do executor da ordem, seja quanto ao abuso 
no cumprimento do mandado - é bom senso. 
A ordem escrita e fundamentada da prisão, detalhada no art. 285 do CPP, 
decorre de obediência à regra constante da CF/1988 (art. 5.°, LXI). Excetuam-se 
as hipóteses de prisão em flagrante ou em situações de crise institucional, nos 
estados de defesa e de sítio. 
A prisão decorrente de decisão fundamentada, cujo exemplo típico é a pre­
ventiva, será cumprida mediante exibição do mandado à pessoa a quem se vai en­
carcerar. Importante salientar que o preso tem direito de receber cópia do mandado 
de prisão como garantia da própria defesa. 
Caso o preso se recuse a assinar a via que ficará com o executor da ordem; 
na impossibilidade de assiná-la; ou não sabendo fazê-lo, basta que se descreva tal 
circunstância, com a assinatura de duas testemunhas, conforme estipula o art. 
286 do CPP. 
Se o crime for inafiançável, estabelece o art. 287 do CPp, a falta de exibição do 
mandado não obstará a'prisão, sendo que o preso, em tal caso, será imediatamente 
apresentado ao juiz que tiver expedido o mandado. Aqui, não se cuida da inexis­
tência do mandado e'sim da falta de exibição de mandado existente. 
A regra acima, contudo, necessita se ajustar aos princípios do devido proces­
so legal, no sentido material, da segurança jurídica e da ampla defesa. Ademais, 
o uso da tecnologia do Século XXI permite a apresentação imediata do mandado, 
via fac-símile ou por meio eletrônico. Desse modo, a disposição envelheceu nos 
tempos atuais. Carece de reforma. Acresce que nem sempre é possível apresentar 
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de liberdade com trânsito em julgado, segundo os arts. 288 do cpp e 107 da Lei 
de Execuções Penais. 
A desobediência à citada regra caracteriza abuso de poder, pois ninguém pode 
ser posto numa prisão sem que o executor exiba o mandado ao responsável pelo 
cárcere. O fato encontra incidência nos arts. 3.° e 4.° da Lei 4.898, de 9 de dezembro 
de 1965 (Lei de Abuso de Autoridade), 17 que revogou o art. 350 do Código Penal 
(exercício arbitrário ou abuso de poder). Nesse aspecto, Rogério Greco l8 relata que 
há divergência doutrinária sobre a revogação do art. 350 do CP pela Lei 4.898/65, 
embora a jurisprudência venha de forma reiterada sustentando essa absorção. 
17. 	 Art. 3.° Constitui abuso de autoridade qualquer atentado: 
a) à liberdade de locomoção; 
b) à inviolabilidade do domicílio; 
c) ao sigilo da correspondência; 
d) à liberdade de consciência e de crença; 
e) ao livre exercício do culto religioso; 
Oà liberdade de associação; 
g) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercício do voto; 
h) ao direito de reunião; 
i) à incolumidade física do indivíduo; 
j) aos direitos e garantias legais assegurados ao exercício profissional. (Incluído pela Lei 
6.657,de 05.06.1979) 
Art. 4.° Constitui também abuso de autoridade: 

a) ordenar ou executar medida privativa da liberdade individual, sem as formalidades 

legais ou com abuso de poder; 

b) submeter pessoa sob sua guarda ou custódia a vexame ou a constrangimento não au­

torizado em lei; 

c) deixar de comunicar, imediatamente, ao juiz competente a prisão ou detenção de 

qualquer pessoa; 

d) deixar o Juiz de ordenar o relaxamento de prisão ou detenção ilegal que lhe seja comu­

nicada; 

e) levar à prisão e nela deter quem quer que se proponha a prestar fiança, permitida em lei; 

Ocobrar o carcereiro ou agente de autoridade policial carceragem, custas, emolumentos 

ou qualquer outra despesa, desde que a cobrança não tenha apoio em lei, quer quanto à 

espécie quer quanto ao seu valor; 

g) recusar o carcereiro ou agente de autoridade policial recibo de importãncia recebida a 

título de carceragem, custas, emolumentos ou de qualquer outra despesa; 

h) o ato lesivo da honra ou do patrimônio de pessoa natural ou jurídica, quando praticado 

com abuso ou desvio de poder ou sem competência legal; 

i) prolongar a execução de prisão temporária, de pena ou de medida de segurança, dei­

xando de expedirem tempo oportuno ou de cumprir imediatamente ordem de liberdade. 

(InclUído pela Lei 7.960, de 21.12.89) 

18. 	 GRECO, Rogério. Código Penal comentado. 5. ed. Rio deJaneiro: Ed. lmpetus, 2011. p.l03. 
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2.3 PRISÃO EM OUTRO TERRITÓRIO 
Art. 289. Quando o acusado estiver no território nacional, fora da 
jurisdição do juiz processante, será deprecada a sua prisão, devendo 
constar da precatória o inteiro teor do mandado. 
i Código de Processo Penal de 1941 lei 12.40312011 
[-----.­
i Art. 289.Quandoo réu estiver no território Art. 289. Quando o acusado estiver no 
: nacional, em lugar estranho ao da jurisdiçãot território nacional, fora da jurisdição do juiz 
! será deprecada a sua prisão, devendo constar Iprocessante, será deprecada a sua prisão, 
Ida precatória o inteiro teor do mandado. devendo constar da precatória o inteiro teor 
I do mandado. 
I Parágrafo único. Havendo urgência, o juiz § 1.° Havendo urgência, o juiz poderá 
: poderá requisitar a prisão por telegrama, do 1 requisitar a prisão por qualquer'meio de 
qual deverá constar o motivo da prisãot bem Icomunicação, do qual deverá constar o 
'como, se afiançável a infração, o valor da motivo da prisão, bem como o valorda fiança 
fiança. Nooriginallevadoà agência telegráfica se arbitrada. 
será autenticada a firma do juiz, o que se § 2.° A autoridade a quem se fizer a 
mencionará no telegrama. requisição tomará as precauções necessárias 
~----------------------------~ 
para averiguar a autenticidadeda comunicação. 
§3 . ° O juiz processante deverá providencia r 
a remoção do preso no prazo máximo de 30 
(trinta) dias, contados da efetivação da medida. 
As modificações formuladas no artigo em exame visam à efetividade do pro­
cesso. No caput, observam-se duas mudanças terminológicas: no lugar de "réu", 
do texto anterior, verifica-se o termo "acusado"; em vez de "em lugar estranho ao 
dajurisdiçãO", a nova disposição estabelece "fora da jurisdição do juiz processan­
te". Ivan Luís Marques l9 critica com acerto a expressão "juiz processante", por ... 
entender que a lei se refere a qualquer autoridade judiciária: juiz, desembargador 
ou ministro. Segundo o autor, exato seria referir-se a "magistrado processante". 
De qualquer forma, "juiz processante" substitui assertivamente a expressão 
"lugar estranho ao dajurisdição" contida na anterior redação do caput do art. 289. Em 
uma mesma jurisdição, podematuar vários magistrados, mas somente um deles - "o 
juiz do processo" - será o competente para expedir a precatória. Os requisitos desse 
instrumento estão contidos no art. 354 do CPP, não modificado pela Lei 12.403.20 
19. MARQUES, Ivan Luís. Prisão e Medidas Cautelares. (coordenado por Luiz Flávio Gomes e 
Ivan Luís Marques) 2. ed. São Paulo: RT, 2011, p.96. 
20. Art. 354. A precatória indicará: 
1- o juiz deprecado e o juiz deprecante; 
ll- a sede da jurisdição de um e de outro; 
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Ao tratar da perseguição de pessoa que ingresse no território de outro municí­
pio, o disposto no art. 290 adota o termo réu, mas o comando se volta para alguém 
que não esteja a responder a uma ação penal, como o suspeito de um delito na 
situação de flagrante mencionada pelo art. 301 do cpp Logo, réu ainda não será. 
Nesse caso, não há interrupção do esforço para capturá-lo, embora a pessoa 
tenha se deslocado para outro município ou comarca (nem todo município é sede 
de comarca). A busca pode ser efetuada inclusive em outro Estado, desde que se 
encontre o responsável pela prisão numa das hipóteses assinaladas pelo § 1.0 deste 
artigo: tendo avistado a pessoa procurada, persegui-la sem interrupção, embora 
depois a tenha perdido de vista; sabendo, por indícios ou informações fidedignas, 
que o procurado tenha passado, há pouco tempo, em tal ou qual direção, pelo lugar 
em que o procure, for no seu encalço. 
Consumada a captura nessas circunstâncias, a providência seguinte será 
comunicá-la às autoridades locais pelo respectivo executor da captura. Se for hipó­
tese de prisão por ordem judicial, exibirá o mandado. A dúvida sobre a legalidade 
do mandado ou sobre a legitimidade do executor da captura será resolvida com 
cautela: mantém-se a detenção e busca-se o imediato esclarecimento dos fatos por 
qualquer meio de comunicação. Com o Banco Nacional de Dados de prisão previsto 
pela Lei 12.403, é provável que esse questionamento seja facilmente decidido. 
Caracterizada a situação de flagrância, ali será formalizada a lavratura pela 
autoridade policial e os autos enviados à autoridade judiciária local, a quem caberá 
a remessa ao juiz competente. 
§ 1.° Havendo urgência, o juiz poderá requisitar a prisão por qualquer 
meio de comunicação, do qual deverá constar o motivo da prisão, bem 
como o valor da fiança se arbitrada. 
Cumpre ressalvar que não constitui novidade a prisão por carta precatória 
em território nacional distinto da sede do processo: mudou o meio disponível 
para a comunicação. O que se observa é o descompasso nos tempos de hoje do 
uso de telegrama para a expedição de carta precatória, em casos de urgência. Em 
realidade, a prática forense brasileira indicava a superação dessa via pelo uso do 
fac-símile, embora Edilson Mougenot Bonfim mencione a existência de julgados 
que concederam habeas corpus, por entenderem que a carência de carta precatória 
e de mandado de prisão formalizada não autoriza a prisão.z' 
lll- o fim para que é feita a citação, com todas as especificações; 
lV ­ o juízo do lugar, o dia e a hora em que o réu deverá comparecer. 
21. BONFIM, Edilson Mougenot. Código de Processo Penal anotado. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 
2010. p. 540. 
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A utilização do meio eletrônico no Poder Judiciário experimenta avanços. 
A Lei 11.900, de 8 de janeiro de 2009, autorizou o interrogatório por videoconfe­
rência, embora em caráter de excepcionalidade e de forma fundamentada (§ 2.° 
do art. 185 do CPP). No escopo legislativo, a Lei 9.800, de 26 de maio de 1999, 
permite às partes a utilização de sistema de transmissão de dados para a prática 
de atos processuais. O art. 3.°, por sua vez, possibilita o juiz praticar atos de sua 
competência à vista de transmissôes efetuadas na forma da referida lei. É viável, 
pois, pensar na remessa de cartas precatórias por via eletrônica, sem prejuízo das 
garantias do acusado e sem equívocos quanto à identidade do juiz, em face do 
sistema de criptografia e assinatura digital. 
§ 2.° A autoridade a quem se fizer a requisição tomará as precauções 
necessárias para averiguar a áutenticidade da comunicação. 
Trata-se de parágrafo inserido pela nova lei, que se harmoniza com o art. 
299, neste capítulo comentado, quanto às reservas referentes à autenticidade da 
comunicação. Compete à autoridade judiciária encarregada do cumprimento da 
ordem verificar se a assinatura do deprecante é veraz. 
Importa realçar que aojuízo deprecado cabe unicamente cumprir a determinação 
emanada pelo deprecante, não podendo, por exemplo, declarar extinta a punibili­
dade, se identificá-la. Tal decisão é da competência do juiz condutor da ação penal. 
Na mesma óptica: se a precatória for expedida por juiz federal para cumpri­
mento em Comarca onde exerça jurisdição unicamente juiz estadual, este não 
poderá recusar-se a cumpri-la. A jurisprudência do STJ proclamou que o juízo 
deprecado é mero executor da ordem. Assim, a recusa da diligência somente pode 
ser fundamentada na ausência dos requisitos legais da carta precatória ou dúvida; 
sobre sua autenticidade.22 
§ 3.° O juiz processante deverá providenciar a remoção do preso no 
prazo máximo de 30 (trinta) dias, contados da efetivação da medida. 
Consumada a prisão fora do território onde tramita o processo e dela ciente 
o juiz processante, a este cumprirá as medidas para o recambiamento do acusado, 
no prazo máximo de 30 dias, a partir de efetivada a custódia. 
A fixação desse prazo, uma novidade, visa a agilizar o recambiamento do 
preso que se encontra fora do distrito de culpa. A regra guarda conformação com 
22. STJ CC 81892JDF, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, 3.' Seção, DJ 01.02.2008. p. 1. 
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o princípio da duração razoável do processo, inserido no rol da Carta Magna no 
art. 5.°, inc. LXXVIII, através da Emenda Constitucional 45. No entanto, as regras 
de experiência indicam que esse postulado terá implementação incerta. 
O tema da remoção ou recambiamento de alguém submetido a prisão 
provisória é um dos mais tormentosos no ãmbito da efetividade da justiça criminal 
brasileira. 
Defronta-se o acautelado com as deficiências do aparato estatal para seu 
transporte até o juízo processante, providência que, obviamente, descabe ao Poder 
judiciário. 
Na maioria dos casos, o retorno do preso ao local do processo exige transporte 
aéreo, além da escolta. Essas medidas estão na órbita do Poder Executivo, que tem 
dificuldades para o atendimento de maneira adequada. 
O Ministro Gilmar Mendes, então na presidência do Conselho Nacional de 
justiça, firmou protocolo de intenções com o Poder Executivo, em 9 de fevereiro 
de 2010, com o fito da conjugação de esforços para viabilizar o recambiamento 
aéreo de presos, sob execução dos Ministérios dajustiça e da Defesa. 
Segundo levantamento promovido pelo Departamento Penitenciário Nacio­
nal, atualizado até 9 dezembro de 2009, havia 1.440 presos a serem recambiados, 
em todo país. O Estado deSão Paulo liderava a listagem de movimentações, sendo o 
destino de 484 presos então recolhidos em outros estados da federação e aeroporto 
de saída para 455 custodiados. 
De acordo ainda com os dados do Departamento Penitenciário, entre 9 de 
setembro de 200ge 1.° dejulhode 2010, foram recambiados 170 presos-9 (nove) 
por via terrestre e os demais por aviões da FAB, da Polícia Federal e de linha regular 
- número, entretanto, muito distante das necessidades. 23 
O levantamento não promove a distinção entre presos cautelares e presos 
com sentença transitada em julgado. Logo, há, inegavelmente, muito por fazer. 
Assim, com a demora mencionada, sobrevém o excesso de prazo para a con­
clusão da instrução criminal, a acarretar ilegalidade, sanável de ofício pelo juiz ou 
mediante habeas corpus. 
No aspecto, veja-se, por exemplo, a decisão seguinte proferida pelo STj, 
segundo a qual: "a celeridade processual é a ideia-força imanente ao Estado de­
mocrático de Direito. In casu, a prisão processual, que se arrasta por quase quatro 
anos, sem sequer ter sido realizada a instrução processual, estando o feito parali­
sado há mais de dois anos aguardando o recambiamento do paciente, evidencia 
constrangimento ilegal". H 
23. Fonte: Conselho Nacional de justiça. 
24. STJ,HC 177. 7l71PE, reI. Min. Maria Thereza RochadeAssisMoura,6.'T. D]e08.06.2011. 
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2.4 BANCO NACIONAL DE DADOS DO JUDICIÁRIO 
Art. 289-A. O juiz competente providenciará o imediato registro 
do mandado de prisão em banco de dados mantido pelo Conselho 
Nacional de Justiça para essa finalidade. 
Código de Processo Penal de 1941 II lei 12.403/2011 
Sem previsão ciará o imediato registrodomandadodeprisão I I Art. 289-A, O juiz competente providen­em banco de dados mantido pelo Conselho Nacional de Justiça para essa finalidade. 
------------------­
I 
, § 1.° Qualquer agente policial poderá 
efetuar a prisão determinada no mandado 
de prisão registrado no Conselho Nacional 
de Justiça, ainda que fora da competência 
territorial do juiz que o expediu. 
§ 2.° Qualquer agente policial poderá 
efetuar a prisão decretada, ainda que sem 
registro no Conselho Nacional de Justiça, 
adotando as precauções necessárias para 
averiguar a autenticidade do mandado e 
: comunicandoaojuizqueadecretou, devendo 
este providenciar, em seguida, o registro do 
mandado na forma do caput deste artigo. 
§ 3.° A prisão será imediatamente 
comunicada ao juiz do local de cumprimento 
da medida o qual providenciará a certidão 
extraída do registro do Conselho Nacional de C' 
Justiça e informará ao juízo que a decretou. 
§ 4.° O preso será informado de seus 
direitos, nos termos do inciso LXIII do art. 5.° 
da Constituição Federal e, caso o autuado 
I 
não informe o nome de seu advogado, será 
comunicado à Defensoria Pública. 
'I § 5.° Havendo dúvidas das autoridades 
I, locais sobre a legitimidade da pessoa do 
II executor ou sobre a identidade do preso, : aplica-se o disposto no § 2." do art. 290 deste 
JCódigo. § 6.° O Conselho Nacional de Justiça regulamentará o registro do mandado de prisão a que se refere o caput deste artigo. 
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Tema da Lei 12.403 que não encontra precedentes no cpp é o banco de da­
dos referente aos mandados de prisão expedidos no país, a ser administrado pelo 
Conselho Nacional de Justiça. Cabe ao referido Conselho o controle da atuação 
administrativa e financeira do Poder Judiciário, em face do disposto na Emenda 
Constitucional 45 (§ 4.° do art. 103-B da CF/88). 
A providência em tela permitirá a centralização das informações sobre ordens 
de prisão cautelares ou definitivas num único órgão (CNJ), o que prestigia a 
segurança coletiva e concorre para impedir cumprimentos equivocados desses 
mandados, muito comuns, notadamente em casos de homõnimos. 
O registro é unificado, mas a informação estará disponível pela rede mundial 
de computadores, como providência de gestão e planejamento do Poder Judiciário, 
razão de ser do CNJ. Assim, será possível a consulta em tempo real desses mandados, 
em benefício da segurança. Ademais, viabilizará a supervisão, pelo Judiciário, do 
cumprimento dessas ordens, impedindo, no futuro, excessos no cumprimento da 
pena e das prisões provisórias ilegais. 
§ 1.° Qualquer agente policial poderá efetuar a prisão determinada no 
mandado de prisão registrado no Conselho Nacional de Justiça, ainda 
que fora da competência territorial do juiz que o expediu. 
O parágrafo refere-se ao cumprimento do mandado de prisão por qualquer 
agente policial, desde que registrado no CNJ. Eis um dos efeitos do cadastramento 
dos mandados no Conselho: permitir a captura em qualquer lugar do território 
nacional, independentemente de outras formalidades quanto à autenticidade da 
assinatura do magistrado porque aquele documento já passou pelo crivo do CNJ, 
que zelará pela fidelidade da ordem. 
Disposição contida no art. 292 legitima o uso da força necessária pelo execu­
tor e pessoas que o ajudem, caso haja resistência à prisão, ainda que por terceiros. 
Para tanto, lavrará o auto subscrito por duas testemunhas. A energia empregada 
pelo agente estatal há que guardar proporcionalidade com a atitude de quem é cap­
turado. De um lado, a lei penal caracteriza como crime de resistência previsto no 
art. 329 do CP a oposição a ato legal, mediante violência ou ameaça a funcionário 
competente para executá-lo ou a quem lhe esteja prestando auxílio. O terceiro pode 
incorrer também no crime de favorecimento pessoal previsto no art. 348 do CP De 
outro modo, o uso de violência desmedida para cumprir a ordem de prisão implica 
o cometimento de delitos que irão do abuso de autoridade (Lei 4.898/1965) até a 
prática de tortura (Lei 9."455/1997).25 
25. 	 Lei 9.455/1997: 

Art. l.0 Constitui crime de tortura: 
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§ 2.° Qualquer agente policial poderá efetuar a prisão decretada, ainda 
que sem registro no Conselho Nacional de Justiça, adotando as precau­
ções necessárias para averiguar a autenticidade do mandado e comuni­
cando ao juiz que a decretou, devendo este providenciar, em seguida, o 
registro do mandado na forma do caput deste artigo. 
Essa regra diz respeito à prisão efetivada por qualquer agente policial, quando 
o mandado não estiver ainda registrado no CNj. Assim, na circunstãncia da prisão 
em comarca distinta daquela onde tramita o processo, é possível cumprir a ordem, 
desde que o agente policial adote a cau tela deverificar a fidelidade do mandado. Mas 
não é só: deverá, logo que cumprida a ordem, cientificar a autoridade judiciária que 
emitiu o mandado, a quem cabe proceder ao registro no banco de dados do CNj. 
§ 3.° A prisão será imediatamente comunicada ao juiz do local de cu'm­
primento da medida o qual providenciará a certidão extraída do registro 
do Conselho Nacional de Justiça e informará ao juízo que a decretou. 
O comando, agora, refere-se ao juiz do local do cumprimento da prisão, 
que nem sempre se confunde com a autoridade judiciária que exarou a ordem. 
O advérbio de modo imediatamente ­ significa que o ato de cientificá-lo é de 
pronto. Razoável entender que não poderá ultrapassar de 24 horas, o mesmo pra­
zo estabelecido no § 1.0 do art. 306 do cPP para a remessa do auto de prisão em 
flagrante à autoridade judiciária. Caberá ao magistrado do local de cumprimento 
da prisão cientificar ao juiz que a decretou e providenciar a certidão extraída do 
registro do CNJ. 
§ 4.° O preso será informado de seus direitos, nos termos do inciso 
LXIII do art. 5.° da Constituição Federal e, caso o autuado não informe 
o nome de seu advogado, será comunicado à Defensoria Pública. 
O preso será informado de seus direitos, tal como dispõe o princípio nemo 
tenetur se detegere, contido no inc. LXIll do art. 5.° da Constituição Federal. Assim, 
não pode ser compelido a produzir prova contra si, o que compreende o direito 
I (. .. ) 
II ­ submeter alguém, sob sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de violência 
ou grave ameaça, a imenso sofrimento físico ou mental, como forma de aplicar castigo 
pessoal ou medida de caráter preventivo. 
Pena reclusão, de dois a oito anos. 
§ l.0 Na mesma pena incorre quem submete pessoa presa ou sujeita a medida de segurança 
a sofrimento físico ou mental, por intermédio da prática.de ato não previsto em lei ou não 
resultante de medida legal". 
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ao silêncio e a recusa a participar de reprodução simulada dos fatos. O silêncio 
do indiciado ou do acusado não tem o sentido popular do "quem cala consente". 
O processo penal brasileiro evoluiu para reafirmar as garantias fundamentais 
do acusado, o que implica não gerar qualquer consequência do seu silêncio: não 
é confissão nem pode ser interpretado em prejuízo da defesa (parágrafo único do 
art. 186 do CPP). A lei assegura ainda o direito de entrevista prévia e reservada 
como seu defensor (art. 185, § 5.°, do CPP). Ademais, a Convenção Americana 
sobre Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil e promulgada pelo Decreto 678, de 
6 de novembro de 1992, estabelece que o acusado não pode ser coagido a exercer 
prova contra si mesmo. 
O Caso Miranda v. Arizona, julgado pela Corte Suprema dos Estados Unidos 
em 1966, serviu de paradigma para tal garantia, inclusive noutros países. Ernesto 
Miranda foi preso e confessou a prática de crimes à polícia. A confissão foi assinada 
sem que tivesse se cumprido a V Emenda da Constituição americana, que inclui 
a advertência com relação aos direitos do acusado; a possibilidade de permanecer 
em silêncio; e a informação de que tudo o que dissesse poderia ser utilizado con­
tra ele próprio; e o direito de ter acesso a um advogado. Condenado pelo Estado 
do Arizona, recorreu à Suprema Corte e o Colegiado Constitucional americano 
entendeu, por cinco votos a quatro, que a colheita de provas infringia a V Emenda. 
Segundo a aludida Cone, tais provas não poderiam ser usadas pela promotoria sem 
as salvaguardas previstas naquela norma. 26 
Há uma significativa diferença entre o modelo norte-americano e o adotado 
no Brasil. Lá, o acusado tem o direito de ficar calado, mas se mentir, estará sujeito 
ao crime de perjúrio, que não é tipificado na nossa legislação penal. O STF tem 
entendido que a prisão cautelar não se justifica só pela ausência de colaboração 
do investigado, pois, no postulado constitucional vigente, o acusado é protegido 
contra a autoincriminação. Isso lhe confere, inclusive, deixar de cooperar com as 
autoridades que o investigam ou que o processam, nomeadamente recusando-se 
a responder ao interrogatório policial ou judicial. 
Tais direitos decorrem do limite imposto ao poder do Estado de promover a 
qualquer custo as investigações policiais, em prejuízo da integridade física ou moral 
do cidadão. O respeito a essas salvaguardas garante a higidez das provas obtidas. 
De registrar que o STF entendeu como incurso no art. 307 do Código Penal aquele 
que, conduzido perante a autoridade policial, atribui a si falsa identidade com o 
intuito de ocultar seus antecedentesY 
26. 	 SouTO,joão Carlos. Suprema Corte dos Estados Unidos: Principais decisões. Rio dejaneiro: 
Lumenjuris, 2008. p.131-132. 
27. 	 STF, RE 561. 704-AgR, reI. Min.Ricardo Lewandowski, l.a T. DJe 03.04.2009. 
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A Constituição Federal (art. 5.°, LXIV) assegura ainda ao preso o direito à 
identificação dos responsáveis pela custódia. Ademais, deve ser informado, em lin­
guagem compreensível, sobre as razões da prisão e o mandado que instrumentaliza 
a ordem ser-Ihe-á apresentado, conforme prescreve o art. 291 do cpp 
O encarceramento deve ser imediatamente comunicado ao advogado nomi­
nado pelo preso ou, caso não o indique, à assistência judiciária. São direitos do 
acusado ou investigado ter entrevista prévia ao interrogatório com O defensor; 
dispor de prazo para elaboração da defesa; e ser apresentado ao juiz. Esses direitos 
foram consagrados na Convenção Americana dos Direitos Humanos e buscam dar 
paridade de armas entre a defesa e o Estado acusador. 28 
Nesse sentido, reza a Súmula Vinculante 14: "É direito do defensor, no interesse 
do representado, ter acesso amplo aos elementos de prova que, já documentados 
em procedimento investigatório realizado por órgão com competência d~ polícia 
judiciária, digam respeito ao exercício do direito de defesa." 
A normativa da chamada assistência judiciária aos necessitados Lei 1.060 
- vige desde 5 de fevereiro de 1950. O que é relativamente novo é a estruturação 
no país das Defensorias Públicas nacional e estaduais. Com foro constitucional 
(are 134 da CF/1988), trata-se de instituição essencial à função jurisdicional do 
Estado, incumbindo-lhe a orientação jurídica e a defesa, em todos os graus, dos 
necessitados. 
28. A respeito, dispõe a Convenção Americana dos Direitos Humanos (Pacto de São José da 
Costa Rica, de 22.11.1969): 

"Artigo 8 

Garantias Judiciais. 
L Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo o 
razoável, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido 
anteriormente por lei, na apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou 
para que se determinem seus direitos ou obrigações de natureza civil, trabalhista, fiscal 
ou de qualquer outra natureza. 
2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocência enquanto 
não se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem direito, em 
plena igualdade, às seguintes garantias mínimas: 
a) direito do acusado de ser assistido gratuitamente por tradutor ou intérprete, se não 
compreender ou não falar o idioma do juízo ou tribunal; 
b) comunicação prévia e pormenorizada ao acusado da acusação formulada; 
c) concessão ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparação de sua defesa; 
d) direito do acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor 
de sua escolha e de comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; 
e) direito irrenunciável de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado, 
remunerado ou não, segundo a legislação interna, se o acusado não se defender ele próprio 
nem nomea~ defensor dentro do prazo estabelecido pela lei" . 
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Importa dizer que será pessoal a intimação do defensor público, e tida como 
realizada mediante mandado ou ofício encaminhado e devidamente recebido pelo 
Defensor Público GeraP9 Nunca pela imprensa oficial, em face do que dispõe o 
arL 128 da Lei Complementar 132, de 7 de outubro de 2009. 
§ 	5.° Havendo dúvidas das autoridades locais sobre a legitimidade da 
pessoa do executor ou sobre a identidade do preso, aplica-se o dispos­
to no § 2.° do art. 290 deste Código. 
O comando traz uma postura de cautela imposta às autoridades do local onde 
ocorreu a prisão sobre a pessoa do executor ou sobre a identidade do preso. Assim, 
em caso de dúvidas em relação a qualquer uma dessas questões, o § 5.° do artigo 
manda aplicar a regra do § 2.° do art. 290 do CPP, que tem a seguinte redação: 
"Quando as autoridades locais tiverem fundadas razões para duvidar da legitimi­
dade da pessoa do executor ou da legalidade do mandado que apresentar, poderão 
põr em custódia o réu, até que fique esclarecida a dúvida". 
A prudência sobre a identidade da pessoa executora da ordem é saudável. 
Enquanto o art. 290 se volta para a prisão em flagrante, que pode ser efetuada por 
qualquer cidadão - o que não dispensa, evidentemente, a sua identificação no 
au to de flagrante - aqui, a regra refere-se ao cumprimento de mandado por agente 
policial. Não se pode esquecer que, em princípio, verifica-se uma prisão fora da 
Comarca do juiz que a exarou. 
A custódia do acusado sobre o qual remanescem dúvidas quanto à identidade 
é motivo de crítica. Para Ivan Luís Marques, "temos uma odiosa hipótese de prisão 
ex lege, repudiada pelo Supremo Tribunal Federal" .30 Inegável que tal estipulação 
mereça tratamento diverso, em um cenário garantista. Aguarda-se nova moldura 
para a hipótese, em sede de um outro Código de Processo Penal. 
A previsão do art. 297 do CPP autoriza o delegado de polícia a despachar tantas 
vias do mandado judicial quantas necessárias para o cumprimento das diligências 
de captura. Não pode, contudo, inserir conteúdo que modifique tais reproduções 
do original, que, a teor do art. 286, é exarado em duplicata. 
O art. 298 do CPp, que previa a requisição da captura por via postal ou tele­
gráfica, foi revogado pelo art. 4.° da Lei 12.403. Tal revogação decorre da incom­
patibilidade da antiga regra com os modernos métodos de comunicação. 
29. STF, HC 99.540, reI. Min. Ellen Gracie, 2." T. DJe 21.05.2010. 
30. MARQUES, Ivan Luís. Prisão e Medidas Cautelares, idem, p. 112. 
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§ 6.0 O Conselho Nacional de Justiça regulamentará o registro do man­
dado de prisão a que se refere o caput deste artigo. 
A matéria está discipHnada pelo Conselho Nacional dejustiça, por meio da 
Resolução 13 7, de 13 de julho de 2011. Foi criado o Banco Nacional de Mandados 
de Prisão - BNMP - disponível na rede mundial de computadores, com acesso às 
informações a qualquer pessoa, independentemente de prévio cadastramento ou 
de demonstração de interesse. 
O CNj padronizou o conteúdo do mandado de prisão (art. 3.0 da aludida 
Resolução), expedido sob a responsabilidade dos tribunais ou juízes, que dispõem 
de seis meses para prestar as informações.31 
Oportuno tecer alguns comentários acerca da prisão especial, modalidade 
de custódia aplicada a pessoas submetidas a encarceramento cautelar. O tema está 
disciplinado no art. 295 do CPP e em legislação extravagante. justifica-se a prisão 
especial unicamente às pessoas que, pelo exercício de atividades profissionais, 
possam sofrer ameaças ou violência física num ambiente prisional comum. É o 
exemplo do policial que venha a ser recolhido no mesmo cárcere onde estejam 
confinadas pessoas que contribuiu para prender. 
A generalização a tantas hipóteses, entretanto, é combatida pela doutrina. 
Guilherme Nucci destaca que "quem vai preso é o indivíduo e não seu cargo ou 
sua função. Quem sofre os males do cárcere antecipado e cautelar é o ser humano 
e não o seu título".32 
31. 	 Art. 3.° "Cada mandado de prisão deverá referir-se a uma única pessoa e conterá, no mínimo, 
as seguintes informações. 
l-seu número, composto pelo número do processo judicial, na forma da Resolução 65/2008 
do CNJ, acrescido de um número sequencial de quatro. 
O' 
Il- o número do processo ou procedimento, na forma da ResoluçãO 65/2008 do CNJ; 

lll- tipo e número do procedimento ou documento que originou o processo judicial em que 

foi expedido o mandado, conforme tabela a ser editada em portaria da Presidência do CNJ; 

IV - nome do magistrado expedidor; 

V - denominação do órgão judiciário em que foi expedido o mandado; 

VI qualificação da pessoa a que se refere o mandado de prisão; 

VII códigos nacionais dos assuntos criminais a que se refere o mandado; 

VllI espécie da prisão decretada; 

IX - dispositivo da decisão que decretou a prisão; 

X- prazo da prisão, quando se tratar de prisão temporária; 

XI - pena imposta e regime de cumprimento da pena, quando se tratar de prisão decorrente 

de condenação criminal, recorrível ou definitiva; 

XII - data limite presumida para cumprimento do mandado de prisão de acordo com a 

prescrição em abstrato ou em concreto; 

X1lI - o valor do montante da fiança arbitrada, quando for o caso; e 

XIV - data e local da expedição". 

32. 	 NUCCI, Guilherme de Souza, idem, p. 536. 
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No mesmo sentido, comenta Eugênio Pacelli: "a distinção e a desigualdade 
revelam, de modo subliminar, uma confissão estatal expressa no sentido de que os 
nossos estabelecimentos prisionais (delegacias, cadeias públicas etc) devem mesmo 
ser reservados para as classes sociais menos favorecidas (econômica, financeira e até 
intelectualmente), o que, aliás, iria exatamente na direção de uma outra realidade, 
ainda mais sombria, qual seja, a da seletividade do sistema penal. "33 
Ante a ausência de estabelecimentos prisionais cuja estrutura leve em conta 
o princípio da dignidade humana, a lei especifica cargos, funções e nível de esco­
laridade para estabelecer, em prol dos seus titulares, uma categoria destacada de 
encarceramento. A regra equipara a prisão pela óptica do cargo ou função exercido 
pelo preso, e não pela conduta que ocasionou a medida cautelar. 
Ao determinar que as pessoas presas provisoriamente ficarão separadas das 
quejá estiverem definitivamente condenadas, a Lei 12.403 prevê condições para que 
haja estabelecimentos prisionais reservados aos presos provisórios, O que favorece 
o término das prisões especiais. Ressalte-se vigorosamente que as políticas públicas 
na área de penitenciária devem se voltar para um tratamento condigno a todos, quer 
submetidos à prisão cautelar, quer em face de sentença com trânsito emjulgado. 
Os oficiais das Forças Armadas e da Polícia Militar têm direito a sala do Estado­
-Maior. É bem de ver que as condições higiênicas assinaladas no § 3.° do art. 295 
são exigíveis em qualquer tipo de estabelecimento prisionaL 
O parágrafo único do art. 300do cpP estatui que o militar preso em flagrante 
delito, após a lavratura dos procedimentos legais, será recolhido a quartel da ins­
tituição a que pertencer, onde ficará à disposição das autoridades competentes. A 
regra volta-se para a prisão em flagrante delito, mas incide qualquer tipo de me­
dida cautelar privativa de liberdade. O comando aplica-se a militares das Forças 
Armadas, dos Estados e do Distrito Federal. 
É de se registrar, entretanto, a vulnerabilidade a que estão expostas essas 
formas de prisão especial, notadamente em razão de eventual conduta negligente 
dos responsáveis pelo encarceramento. 
O Presidente da República não pode ser preso sem sentença condenatória (§ 3.° 
do art. 86 da CF/1988). Os membros do Congresso Nacional, após a expedição do 
diploma, somente serão presos em flagrante de crime inafiançável, cabendo à Casa 
respectiva, pelo voto da maioria de seus membros, resolver sobre a prisão (§ 2.o doart. 
53). Por forçada Lei Complementar 75/1993, o Ministério Público tema prerrogativa 
da prisão especial emsala especial ou sala de estado maior (art. 18, lI, e), verificando­
-se a mesma hipótese para a magistratura (art. 33, Ill, da Lei Complementar 35179). 
Quanto aos advogados, o Estatu to da Advocacia (Lei 8.906, art. 7.°, V) garante 
o direito ao recolhimento e permanência em sala de estado maior, tendo o STF, 
33. 	 OLIVEIRA, Eugênio Pacellide. Curso de processo penal. 10. ed. RiodeJaneiro: LumenJuris, 
2008. p.421. 
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no julgamento do HC 88. 702/SP, assegurado o cárcere em local distinto da prisão 
comum. Na Ação Direta de Inconstitucionalidade L 127 -8 (DOU de 26.05.2006), 
a Magna Cone declarou a inconstitucionalidade de parte daquele artigo, referente 
à prisão em sala de Estado Maior com instalações e comodidades condignas, ex­
traindo a frase "assim reconhecidas pela OAB", o que sujeitava o exame do lugar 
ao julgamento do órgão de classe. 
O art. 296 do CPp, apesar de não tratar de prisão especial, estabelece uma 
custódia diferenciada para os que não são oficiais das forças armadas e das polícias 
militares. Os graduados e praças são recolhidos em prisão do estabelecimento 
militar. Regra de caráter geral, a Lei 12.403/2011 não tratou da perda da liberdade 
decorrente de transgressão disciplinar nas forças armadas, ou de crime militar, de 
natureza especial, definido em lei própria. 
As Forças Armadas têm como base a hierarquia e a disciplina, como dispõe 
o caput do art. 142 da Constituição Federal. Os militares do Exército, da Marinha 
e da Aeronáutica, em sede de punições disciplinares, não podem se valer da tutela 
do habeas corpus, como dispõe o § 2. 0 do art. 142 da CF/1988?4 
No entanto, o STF tem decidido ser possível discutir por meio daquela ação 
constitucional a legalidade da imposição de punição constritiva da liberdade. 
Noutras palavras, o PoderJudiciário pode examinar os pressupostos de lega­
lidade dessas transgressões: a hierarquia, o poder disciplinar, o ato ligado à função 
e a pena susceptível de ser aplicada disciplinarmente. 
2.5 PROVIDÊNCIAS SOBRE A CAPTURA 
Art. 299. A captura poderá ser requisitada, à vista de mandado judicial, 
por qualquer meio de comunicação, tomadas pela autoridade, a quem 
se fizer a requisição, as precauções necessárias para averiguar a auten­
ticidade desta. 
34. 	 STF, HC 70.648/Rj, La Turma, j. 09.11.1993, v.u., rel. Min. Moreira Alves. 
"Habeas corpus". O sentido da restrição dele quanto as punições disciplinares militares (artigo 
142, § 2.", da Constituição Federal). - Não tendo sido interposto o recurso ordinário cabivel 
contra o indderimento liminar do "habeas corpus" impetrado perante o Superior Tribunal 
de justiça (artigo 102, lI, a, da Constituição Federal). conhece-se do presente "writ" como 
substitutivo desse recurso. O entendimento relativo ao § 20 do artigo 153 da Emenda 
Constitucional 1169, segundo o qual o princípio, de que nas transgressões disciplinares 
não cabia "habeas corpus", não impedia que se examinasse, nele, a ocorrência dos quatro 
pressupostos de legalidade dessas transgressões (a hierarquia, o poder disciplinar, o ato 
ligado a função e a pena susceptível de ser aplicada disciplinarmente), continua valido para 
o disposto no § 2." do artigo 142 da atual Constituição que é apenas mais restritivo quanto 
ao ãmbito dessas transgressões disciplinares, pois a limita às de natureza militar. "Habeas 
corpus" deferido para que o S.TJ. julgue o "writ" que foi impetrado perante ele, afastada 
a preliminar do seu não cabimento. Manutenção da liminar deferida no presente "habeas 
corpus" até que o relator daquele possa aprecia-la, para mantê-la ou não. 
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I Código de Processo Penal de 1941 I1 lei 12.40312011 
r---­ - , 
'I Art. 299, Se a infração for inafiançável,' Art. 299. A captura poderá ser requisi­
a captura poderá ser requisitada, à vista de : tada, à vista de mandado judicial, por qual­
mandado judicial, por via telefônica, to- quer meio de comunicação, tomadas pela 
madas pela autoridade, a quem se fizer a autoridade, a quem se fizer a requisição, as 
requisição, as precauções necessárias para 
averiguar a autenticidade desta. 
precauções necessárias para averiguar a au­
tenticidade desta, 
Duas são as alterações produzidas no art. 299 do CPP. A primeira trata do fim 
da referência à inafiançabilidade da infração para a requisição do encarceramento. 
A outra refere-se ao uso de qualquer meio de comunicação pela autoridade que vai 
executar a prisão para requisitar a captura. 
Para tanto, renovam-se os cuidados inerentes à autenticação da ordem cons­
tritiva de liberdade. O comando é destinado à autoridade policial, que, diante do 
mandado remetido pelo juiz e conferida a autenticidade da ordem, pode reproduzir 
tantos outros necessários à diligência. A nova redação do art. 299 permite que a 
autoridade policial requisite a captura a outro delegado de circunscrição distinta, 
mediante uso de tecnologia de comunicação inexistente ao tempo em que o CPP 
entrou em vigor (1.0 de janeiro de 1942). 
2.6 SEPARAÇÃO DE PRESOS 
Art. 300. As pessoas presas provisoriamente ficarão separadas das que 
já estiverem definitivamente condenadas, nos termos da lei de execu­
ção penal. 
Código de Processo Penal de 1941 
Ar!. 300. Sempre que possível, as pes­
soas presas provisoriamente ficarão sepa­
radas das que já estiverem definitivamente 
condenadas. 
11 lei 12.403/2011 
Art. 300. As pessoas presas provisoria­
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I 
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presos provisórios e aqueles em cumprimento de pena é um tema consolidado na 
jurisprudência. Veja-se, a exemplo, a decisão do STF, publicada em 19.11.1991, 
no HC 68.963/SP, sendo relator o Min. Ilmar Galvão: 
"Habeas Corpus. Estabelecimento penal. Réu recolhido em Cadeia Pública, 
onde já cumpriu mais da metade da pena imposta por sentença definitiva. Remo­
ção para estabelecimento penal adequado. Não sendo a Cadeia Pública -lugar de 
recolhimento de presos provisórios - o estabelecimento penal adequado para se 
cumprir decisão condenatória, defere-se a ordem de habeas corpus para garantir a 
transferência do paciente para outro tipo de estabelecimento penal, onde deverá 
ser aferida, pelo Juiz competente para execução da pena, sua situação pessoal e 
eventuais direitos dela decorrentes. Habeas Corpus deferido, em parte." 
Historicamente, Hélio Tornaghi menciona que, nos fins do século XVI, "a 
partir do dia em que as prisões de Amsterdão, a princípio destinad?s a detidos, 
foram utilizadas também para o cumprimento de penas, generalizou-se o costume 
de misturar os presos preventivamente com os condenados em definitivo",35 
Cuida-se, aqui, de modalidades distintas de encarceramento: investigados e 
acusados em um estabelecimento próprio ou em alas separadas de estabelecimento 
comum, e apenados, em penitenciárias. Essa separação já era preconizada no art. 
84 da Lei de Execução Penal,36 que se chocava com O antigo art. 300 do cpp Este 
estabelecia uma faculdade; aquele determinava a separação. Com o novo texto, 
não há mais dúvida da natureza cogente da regra. 
Estabelece o art. 87 da Lei de Execução Penal que: "a penitenciária destina-se 
ao condenado à pena de reclusão, em regime fechado", enquanto "a cadeia pública 
destina-se ao recolhimento de presos provisórios" ,conforme teor do art. 102 da LEP. 
As disposições da LEP seguem as regras mínimas firmadas pela Organização 
das Nações Unidas sobre Prevenção do Crime e Tratamento de Delinquentes, rea­
lizado em Genebra, em 1955, que, na Regra 8, b, orientava sobre a separação entre 
presos preventivos e condenados. 
A CF/1988, por seu turno, assegura o respeito à integridade física e moral dos 
presos (art. 5.° XLIX), mas a realidade do sistema penitenciário brasileiro ainda 
está longe de garantir a plena eficácia da regra. 
A modificação introduzida no caput do art. 300 do CPP vai ao encontro das 
aspirações de um tratamento penal digno. A separação entre presos evita a "con­
taminação" dos que sofrem prisão cautelar pela conduta daqueles em relação aos 
quais já não se opera a presunção de inocência, em regra condenados por crimes 
de média ou elevada potencialidade ofensiva. 
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Ciências afins do Processo Penal, como a Criminologia e a Psicologia, são 
férteis em relatar os fenômenos da introjeção do comportamento e dos (des)valores 
decorrentes do longo período em lugares confinados, referidos por Erwin Goffman 
por instituições totais. 37 
Conceituou-se como "prisionalização" o mecanismo psicológico de desperso­
nalização do indivíduo submetido ao encarceramento, que passa a adotar a cultura 
típica de tais lugares, distinta do meio aberto. Evitar a extensão de fenômenos como 
esse é preciso, notadamente para os que não têm sentença condenatória transitada 
em julgado. 
Com o trânsito em julgado da sentença condenatória, extingue-se o benefí­
cio. Há de ser anotado que o disposto no artigo em análise diz respeito à forma de 
alojamento do custodiado, o qual, no cotidiano da prisão, ficará sujeito às normas 
impostas aos demais presos provisórios. A regra estabelece outra diferença, ao 
proibir que o preso especial seja transportado em conjunto com o preso comum. 
O legislador cumpriu com o seu papel, ao determinar a separação dos presos. 
Cabe verificar, doravante, a ocorrência de um novo panorama nas cadeias, 
presídios e penitenciárias. Que o prenúncio de bom tempo não se transforme em 
nuvem passageira. 
Parágrafo único. O militar preso em flagrante delito, após a lavratura 
dos procedimentos legais, será recolhido a quartel da instituição a que 
pertencer, onde ficará preso à disposição das autoridades competentes. 
A regra prevê um tratamento específico para o militar preso em flagrante que 
é recolhido ao cárcere. Ele será encaminhado a um quartel da corporação com a 
qual tenha vínculo. 
2.6. 7 Execução provisório do peno 
A regra no processo penal é a da liberdade e da presunção de não culpabi­
lidade. Assim, a pena não pode ser objeto de execução provisória. A matéria foi 
pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, que inadmite o cumprimento da pena 
de forma antecipada, ainda que em sede de recurso contra decisão condenatória 
sem efeito suspensivo. 
Nessesentido,o acórdão noHC84.078/MG, relator o Min. Eros Grau: "Habeas 
corpus. Inconstitucionalidade da chamada "execução antecipada da pena". Art. 
37. GOFFMAN, E. Manicômios, prisôes e conventos. 2. ed. São Paulo: Perspectiva, 1987. 
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públicos afastados de suas funções por responderem a processo penal em razão da suposta 
prática de crime funcional [art. 2°da Lei n. 2.364/61, que deu nova redação à Lei n. 869/52], 
o STF afirmou, por unanimidade, que o preceito implica flagrante violação do disposto 
no inciso LVII do art. 5.° da Constituição do Brasil. Isso porque - disse o relator "a se 
admitir a redução da remuneração dos servidores em tais hipóteses, estar-se-ia validando 
verdadeira antecipação de pena, sem que esta tenha sido precedida do devido processo legal, 
e antes mesmo de qualquer condenação, nada importando que haja previsão de devolução 
das diferenças, em caso de absolviçãO". Daí porque a Corte decidiu, por unanimidade, 
sonoramente, no sentido do não recebimento do preceito da lei estadual pela Constituição 
de 1.988, afirmando de modo unãnime a impossibilidade de antecipação de qualquer efeito 
afeto à propriedade anteriormente ao seu trãnsito em julgado. A Corte que vigorosamente 
prestigia o disposto no preceito constitucional em nome da garantia da propriedade não a 
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5.°, LVII, da Constituição do Brasil. Dignidade da pessoa humana. Art. 1.0, IlI, da 
Constituição do Brasil. "38 
38. STF, HC 84.078IMG, reL Min. Eros Grau, 1". T.,j. em 09.04.2008. 
Ementa: Habeas corpus. Inconstitucionalidade da chamada "execução antecipada da 
pena". Art. 5°, LVII, da Constituição do BrasiL Dignidade da pessoa humana. Art. 1.0, 1Il, 
da Constituição do BrasiL 
1. O art. 637 do cpp estabelece que" [oI recurso extraordinário não tem efeito suspensivo, 
e uma vez arrazoados pelo recorrido os autos do traslado, os originais baixarão à primeira 
instãncia para a execução da sentença". A Lei de Execução Penal condicionou a execução 
da pena privativa de liberdade ao trânsito em julgado da sentença condenatória. A 
Constituição do Brasil de 1988 definiu, em seu art. 5.°, inciso LVII, que "ninguém será 
considerado culpado até o trânsito emjulgado de sentença penal condenatória". 
2. Daí que os preceitos veiculados pela Lei n. 7.210/84, além de adequados à ordem 
constitucional vigente, sobrepõem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 
do CPP. 
3. A prisão antes do trânsito em julgado da condenação somente pode ser decretada a título cautelar. 
4. A ampla defesa, não se a pode visualizar de modo restrito. Engloba todas as fases 
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinária. Por isso a execução da 
sentença após o julgamento do recurso de apelação significa, também, restrição do direito 
de defesa, caracterizando desequilíbrio entre a pretensão estatal de aplicar a pena e o 
direito, do acusado, de elidir essa pretensão. 
5. Prisão temporária, restrição dos efeitos da interposição de recursos em matéria penal e 
punição exemplar, sem qualquer contemplação, nos "crimes hediondos" exprimem muito 
bemosentimento que Evandro Lins sintetizou na seguinte assertiva: "Na realidade, quem 
está desejando punir demais, no fundo, no fundo, está querendo fazer o mal, se equipara 
um pouco ao próprio delinqüente". 
6. Aantecipaçâo da execução penal, ademais de incompatível com o texto da Constituição, 
apenas poderia ser justificada em nome da conveniência dos magistrados - não do 
processo penal. A prestigiar-se o princípio constitucional, dizem, os tribunais [leia-se STJ 
e STF] serão inundados por recursos especiais e extraordinários e subsequentes agravos'" 
e embargos, além do que "ninguém mais será preso". Eis o que poderia ser apontado 
como incitação à "jurisprudência defensiva", que, no extremo, reduz a amplitude ou 
mesmo amputa garantias constitucionais. A comodidade, a melhor operacionalidade de 
funcionamento do STF não pode ser lograda a esse preço. 
7. No RE 482.006, relator o Ministro Lewandowski, quandofoidebatída aconstitucionalidade 
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Diante das amplas possibilidades de recursosdecaráter protelatório, notadamente 
embargosde declaração, em acórdão recente, oSTF estabeleceu que, rejeitado o agravo 
contra a decisão que indeferiu agravo de instrumento denegatório de admissibilidade 
de recurso extraordinário, cabia executar a pena. A decisão tem o seguinte teor: 
"ATurma, porvotação unânime, negou provimento ao recurso de agravo e, acolhen­
do sugestão formulada pela Ministra ElIen Grade, determinou, também porunanimidade, 
a imediata execução da condenação penal imposta ao ora agravante, observados os arts. 
106 e seguintes da Lei de Execução Penal, nos termos do voto do Relator. "39 
2.7 COMUNICAÇÃO DE PRISÃO 
Art. 306. A prisão de qualquer pessoa e o local onde se encontre serão 
comunicados imediatamente ao juiz competente, ao Ministério Público 
e à família do preso ou à pessoa por ele indicada. 
Código de Processo Penal de 1941 II lei 12.403/2011 

Art. 306. A prisão de qualquer pessoa e 
 Art. 306. A prisão de qualquer pessoa e 
o local onde se encontre serão comunicados o local onde se encontre serão comunicados 
imediatamente ao juiz competente eà família imediatamente ao juiz competente, ao Minis­
I do preso ou a pessoa por ele indicada. tério Público e à família do preso ou à pessoa 
por ele indicada. §1.o Dentroem24h(vinteequatrohoras)de­

pois da prisão, seráencami n hado ao ju iz compe­
 § 1.° Em até 24 (vinte e quatro) horas após a 
tente o auto de prisãoem flagrante acompanhado realização da prisão, será encaminhado ao juiz 
de todas as oitivas colhidase, casoo autuado não competente o auto de prisão em flagrante e, caso 
informeo nome de seu advogado, cópia integral o autuado não informeo nome deseu advogado, 
para a Defensoria Pública. cópia integral para a Defensoria Pública. 
§ 2.° No mesmo prazo, será entregue ao § 2.° No mesmo prazo, será entregue ao 
preso, mediante recibo, a nota de culpa, assi- preso, mediante recibo, a nota de culpa, assi­
I nada pela autoridade, com o motivo da prisão, nada pela autoridade, com o motivo da prisão, 
lo nome do condutor e o das testemunhas. I o nomedocondutoreosdas testemunhas. (NR) 
deve negar quando se trate da garantia da liberdade, mesmo porque a propriedade tem mais 
a ver com as elites; a ameaça às liberdades alcança de modo efetivo as classes subalternas. 
8. Nas democracias mesmo os criminosos são sujeitos de direitos. Não perdem essa 
qualidade, para se trans[ormaremem objetos processuaís. São pessoas, inseridas entre aquelas 
beneficiadas pela afirmação constitucional da sua dignidade (art. 1.0, lll, da Constituição 
do Brasil). É inadmissível a sua exclusão social, sem que sejam consideradas, em quaisquer 
circunstâncias, as singularidades de cada in [ração penal, o que somente se pode apurar 
plenamente quando transitada em julgado a condenação de cada qual. Ordem concedida. 
39. SIF, AI 795.677/SP, reI. Min. Celso de Mello, 2' T.j. em 24.05.2011. 
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Tenha-se em vista que, encaminhado o auto de prisão em flagrante ao Poder 
Judiciário, caberá ao juiz tomar as providências previstas no art. 310, mais adiante 
mencionadas. O momento antecede à persecução penal, pois não há denúncia. 
Nessa altura, o magistrado somente poderá aplicar as medidas cautelares previstas 
na Lei 12.403 mediante provocação da autoridade policial ou do Ministério Público. 
Daí, essencial que o parquet seja cientificado de tudo quanto foi apurado na 
etapa inquisitorial, cujo momento mais agudo está representado pelo encarcera­
mento de alguém, para que examine a conveniência de requerer medida cautelar, 
em substituição ao flagrante. 
Embora tenha a tarefa de provar os fatos imputados na denúncia, não é sua 
atribuição ordenar medidas cautelares ou assecuratórias, reservadas ao juiz, ao 
contrário do que acontece no sistema processual português, no qual o parquet pode, 
inclusive, decretar a detenção fora do flagrante (are. 257.0 do CPP Português). 
Quanto ao aviso sobre a custódia tratado no caput do mencionado artigo, o 
que se determina é a urgente ciência dos fatos a quem de direito. O advérbio de':' 
modo imediatamente empregado pelo legislador manifesta a preocupação em proibir 
prisões que, por algum tempo, pudessem ser secretas, isto é, sem possibilidade de 
ciência e amparo familiar e de defesa técnica. 
§ 1.° Em até 24 (vinte e quatro) horas após a realização da prisão, será 
encaminhado ao juiz competente o auto de prisão em flagrante e, caso 
o autuado não informe o nome de seu advogado, cópia integral para a 
Defensoria Pública. 
O comando volta-se para o envio do auto de flagrante, que será remetido em 
até 24 horas depois da prisão, ao juiz, ao advogado do autuado ou à Defensoria Pú­
40. Anotações sobre palestra realizada no ST), a respeito da Lei 12.403, em 29.08.2011. 
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o ponto diferencial contido no caput do art. 306 da Lei 12.403 diz respeito à 
imediata ciência da prisão ao Ministério Público. 
A Magna Carta já definia o juiz competente, a família do preso ou pessoa por 
ele indicada como destinatários da notícia da custódia. Esse pensamento era repe­
tido pelo caput do art. 306. Com a novel legislação, tal garantia é ampliada para as 
participações do Ministério Público e da defensoria, se for o caso. 
Maurício Zanoide de Moraes observa que a inserção do Ministério Público 
neste artigo harmoniza-se com o previsto no § 2.o do art. 282 do CPP ("As medidas 
cautelares serão decretadas pelo juiz, de ofício ou a requerimento das partes ou, 
quando no curso da investigação criminal, por representação da autoridade policial 
ou mediante requerimento do Ministério Público"), assim também com o art. 310, 
que trata das disposições judiciais sobre o flagrante. 4o Isso decorre da adoção do 
sistema acusatório como evolução do processo penaL 
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blica, tal como estabelece o § 1.° do art. 306 do CPP. Aliás, essa comunicação - bem 
assim o local do encarceramen to - deve ocorrer em qualquer modalidade de medida 
cautelar pessoal, pois se trata de garantia constitucional (art. 5.°, LXII, da CF). 
Não há prazo para a lavratura do auto de prisão em flagrante. E se, por equí­
voco, a autoridade policial encaminhar o feito a juiz incompetente? Caberá ao 
magistrado enviá-lo ao juiz naturaL Sendo garantia do encarcerado, é dever da 
autoridade proceder à comunicação em tempo hábiL 
Importa não confundir o encaminhamento do auto de prisão em flagrante, 
tratado no § 1.0 do art. 306 do CPp, com a comunicação da prisão, objeto do caput 
do mesmo dispositivo, embora a prática brasileira tenninou por consagrar a remessa 
apenas do auto. A propósito, a jurisprudência do STJ tem consolidado que o atraso 
no envio do auto de prisão em flagrante configura mera irregularidade, seguindo 
antiga orientação do STF.41 
§ 2.° No mesmo prazo, será entregue ao preso, mediante recibo, a nota 
de culpa, assinada pela autoridade, com o motivo da prisão, o nome do 
condutor e os das testemunhas. 
A nota de culpa é o documento pelo qual o investigado preso em flagrante 
tem ciência formal das razões da sua prisão. Dela constarão, igualmente, o nome 
de quem realizou a sua prisão (condutor) e os das testemunhas. Essa declaração 
escrita é entregue ao autuado em até 24 horas após a realização da prisão, mediante 
recibo, que será juntado aos autos. Frise-se: devem ser relatadas ao autuado, de 
forma compreensível, as razões da sua custódia, pois não lhe cabe, em regra, co­
nhecer tipos penais. Não há alterações deste comando em face da pretérita redação 
de idêntico parágrafo do art. 306 do CPP. 
41. 	 "Ementa: Recurso em habeas corpus. Tráfico de drogas. Prisão em flagrante. Relaxamento. 
Alegada nulidade da custódia. Inocorrência. Ausência de comprovação de prejuízo à 
Defesa. Suposta inobservãncia do § 1.0 do arL 306 do CPP. Comunicação da segregação 
ao juízo competente em prazo razoável. Constrangimento ilegal não evidenciado. 
1. A identificação errônea do condutor e da I" testemunha na nota de culpa e a ausência 
de informação do local e da prisão do recorrente à sua família e ao consulado da Romênia, 
ainda que tivessem ocorrido, não seriam suficientes, por si sós, para viciar o auto de prisão 
em flagrante, tendo em vista a ausência de demonstração de prejuízo efetivo à Defesa, "a 
quem, afinal, estão sendo conferidas todas as garantias constitucionais para o exercício 
pleno de seu direito ao contraditório e à ampla defesa". 
2 A alegada delonga para a comunicação da prisão em flagrante à autoridade judiciária 
não restou evidenciada, diante das circunstâncias fáticas em que ocorreram os fatos 
criminosos, nem seria capaz, por si só, de invalidar o auto de prisão, quando observados 
os demais requisitos legais e sobretudo em se considerado que o prazo que se alega que 
foi extrapolado ter sido de menos de 48 (quarenta e oito) horas, o que, por certo, está 
absolutamente de acordo com o exigido pelo princípio da razoabilidade". (STj, RHC 
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Historicamente, a nota de culpa já teve sede constitucional, na Carta Magna de 1946 

(art. 141, § 25) ,42 que não foi mantida nas constituições subsequentes. Garantia susten­

tada pela legislação processual penal, a nota de culpa visa a propiciar o pleno exercício da 

defesa, uma vez que, na prisão em flagrante, não há decisão judicial fundamentada sobre 

os motivos da medida privativa de liberdade. Na lição de Hélio Tomaghi, tal documento 

"deve (. .. ) ser assinado pela autoridade e tem que ser dado dentro de 24 horas, que se 

contam do momento da prisão, isto é, captura (e não da lavratura do auto)" .43 

2.8 	 MEDIDAS JUDICIAIS REFERENTES AO FLAGRANTE 
An.310. Aoreceber o auto de prisão emflagrame,ojuizdeverá fundamentadamente: 
I - relaxar a prisão ilegal; ou 
II - converter a prisão em flagrante em preventiva, quando presentes os 
requisitos constantes do art. 312 deste Código, e se revelarem inadequadas ou 
insuficientes as medidas cautelares diversas da prisão; ou 
III - conceder liberdade provisória, com ou sem fiança. 
i 	 Código de Processo Penal de 1941 1\ lei 12.40312011 I 
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42. 	 CF/1946, Art. 141, § 25: "É assegurada aos acusados plena defesa, com todos os meios e 
recursos essenciais a ela, desde a nota de culpa, que, assinada pela autoridade competente, 
com os nomes do acusador e das testemunhas, será entregue ao preso dentro em vinte e 
quatro horas. A instrução criminal será contraditória", 
43. 	 TORNAGHI, Hélio, Instituições de processo penal. 2, ed., São Paulo: Saraiva, 1978. v. 3, p. 309, 
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A lei nova sistematizou o que havia de forma esparsa no CPp, exceto em relação 
à prisão temporária, que continua regida pela Lei 7.960/1989. 
Algumas palavras acerca do flagrante delito são necessárias: trata-se de infra­
ção que está a acontecer ou que, por ficção legal, acabou de ocorrer. Sua detecção 
produz diversos efeitos, sendo de considerar: 
a) impedir a consumação do delito ou reduzir suas consequências; 
b) a obtenção de elementos concretos sobre a infração penal pela visualização 
do crime, no que tange à identificação de autoria e prova do fato; 
c) preservar a integridade física do preso, diante da comoção que crimes dessa 
espécie acarretam no povo. 
O processo é também uma fotografia do fato objeto da persecução penal. 
Quanto mais imediata for a apuração, mais nítida se revelará a verdade. 
Trata-se de privação de liberdade prevista na CF/1988 (art. 5.°, LXI). Pelo 
comando advindo do art. 310, com alteração da Lei 12.403/2011, a prisão em 
flagrante não mais subsiste como medida autõnoma e passou a ter como destino 
a mutabilidade: consumado o flagrante, a autoridade judicial tomará uma das 
seguintes providências: 
a) relaxará, se entender que o flagrante é ilegal; 
b) converterá em uma ou mais espécies de medida cautelar, inclusive prisão 
domiciliar; 
c) concederá liberdade provisória, com ou sem fiança; 
d) converterá, em última análise, em prisão preventiva. 
O prazo para a conclusão do inquérito policial com o investigado preso em 
flagrante será de 10 dias. Aplica-se o mesmo interregno quando o indiciado for 
submetido à prisão preventiva, a contar o período de tempo do dia do cumprimento 
da ordem, conforme dispõe o art. 10 do cpp 
De ver que, nos crimes de iniciativa privada e nos de ação pública condicio­
nada à representação, a lavratura do auto dependerá de autorização do ofendido 
ou de seu representante legal. Em se tratando de situação de flagrância, é possível 
interromper a prática do suposto crime com a captura do agressor e aguardar a 
manifestação da vítima no prazo máximo de 24 horas. 
No sistema acusatório adotado no Brasil, que carece de aperfeiçoamento, pois 
contém uma fase inquisitorial, o autuado é conduzido à presença da autoridade 
policial e não diretamente ao juiz. Cabe ao delegado, nessa primeira etapa, apurar 
os fatos e identificar a autoria. O art. 304 do CPP traça o roteiro para a elaboração 
do flagrante, mas não prescreve forma solene. 
Condutor é, em regra, aquele que realiza a captura. Na maioria dos casos, trata­
-se de um policial, porém pode ser qualquer pessoa que tenha dado a voz de prisão. 
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Mouginot lembra que o termo autoridade a quem se pode apresentar o preso 
em flagrante refere-se: 
"a) à autoridade judicial, nos casos de contravenções penais (Lei 1.508/1951); 
b) aos agentes florestais (Lei 4.771/1965); 
c) aos deputados federais e senadores. Com efeito, a teor da Súmula 397 do 
'o poder de polícia da Câmara dos Deputados e do Senado Federal, em caso 
de crime cometido nas suas dependências, compreende, consoante o regimento, 
a prisão em flagrante do acusado e a realização do inquérito'''. 44 
A CF/1988, em situações de turbulência social, estabelece outros modelos de 
prisão nos estados de defesa e de sítio. 
Lembra Inocêncio Mártires Coelho: "Intimamente relacionada com a es­
tabilidade e a defesa do Estado de Direito é a chamada organização constitucio­
nal dos períodos de crime, que outra coisa não é senão uma tentativa, até certo 
ponlO utópica ou, talvez, desesperada dos regimes democráticos para conjurar 
os seus abalos políticos com um mínimo de sacrifício aos direitos e garantias 
constitucionais. Por isso lOdos reconhecem que, ao fim e ao cabo, essa legalidade 
excepcional, em que pesem os seus custos, mais ou menos elevados, vem a se 
constituir em importante instrumento de preservação do Estado de Direito e das 
suas instituições. "45 
No estado de defesa, busca-se preservar ou restabelecer, em locais restritos 
e determinados, a ordem pública ou a paz social ameaçadas por grave e iminente 
instabilidade institucional ou atingidas por calamidades de grandes proporções 
na natureza (art. 136, § 3. 0 , 1). 
O estado de sítio envolve circunstância de convulsão grave de repercus­
são nacional ou ocorrência de fatos que comprovem a ineficácia das medidas 
tomadas no estado de defesa ou ainda de declaração de guerra ou resposta a 
agressão armada estrangeira. Nesse caso, a detenção pode ocorrer em edifícios 
não destinados a acusados ou condenados por crimes comuns (art. 139, lI, 
CF/1988). 
A declaração do estado de defesa e a do estado de sítio cabe ao presidente da 
República, ouvidos o Conselho da República e o Conselho de Defesa Nacional, 
sendo que, na última hipótese, o chefe do Executivo deve requerer autorização ao 
Congresso NacionaL 
44. 	 BONFIM, Edilson Mougenot, idem, p.564. 
45. 	 COELHO, lnocêncio Mártires; MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. 
Curso de Direito Constitucional, idem, p. 1511. 
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Art. 310. Ao receber o auto de prisão em flagrante, o juiz deverá 
fundamentadamente: 
I - relaxar a prisão ilegal; 
Relevante mudança trazida pela Lei 12.403 encontra-se no art. 310, consistente 
nas providências judiciais previstas para o futuro da prisão em flagrante, que não 
mais se perpetuará ao longo da ação penal. 
"Certeza visual do crime" ,46 o flagrante transformou-se definitivamente em 
medida administrativa de caráter precário, ou pré-processual, pois será obrigato­
riamente transformada num momento certo: durante o exame do auto de prisão 
pelo juiz. 
O exame de prisão em flagrante será o primeiro contato, em regra, do juiz com 
os fatos vinculados ao investigado, pois não existe ainda persecução penal. Nesse 
momento, o julgador disporá apenas das informações colhidas pela autoridade 
policial. 
Com a remessa do auto de flagrante, o juiz verificará a legalidade da prisão. 
Em caso positivo, poderá aplicar medida substitutiva, de caráter pessoal ou não, 
segundo os critérios de proporcionalidade. 
A novel lei extinguiu a possibilidade da verificação apressada dos requisitos 
formais do auto de prisão flagrante, que desaguava, no mais das vezes, em uma 
singela homologação da medida, e compeliu o juiz a promover um detido exame 
da necessidade da prisão. 
O flagrante regular necessita obedecer a requisitos materiais e formais. Prisão 
em flagrante em descompasso com as regras que tratam dos procedimentos para a 
sua lavratura (art. 304 do CPP), demonstrado o prejuízo, acarreta erro de forma. 
Tome-se a exemplo a inversão da ordem de inquirição do conduzido e testemunhas. 
A consequência será o relaxamento da prisão por ilegalidade. 
Ilegal também será a prisão em flagrante preparado (quando alguém provoca 
o agente à prática do crime e, ao mesmo tempo, adota providências para que tal 
crime não seja consumado). Nessa hipótese, há crime impossível e o flagrante 
desatende a um requisito material. 
No caso do relaxamento da prisão em flagrante ilegal, o juiz somente pode 
determinar outra medida cautelar, desde que haja solicitação do delegado ou do 
Ministério Público (caput do art. 311 do CPP), na medida em que ainda não há 
ação penal. Assim, a imposição das medidas previstas nos ines. II e III deste artigo . 
pelo juiz decorre de um auto de prisão em flagrante isento de ilegalidade. 
46. Definição atribuída ao Des. Rafael Magalhães, apud. ACOSTA, Walter P. O processo penal, 
1989, Rio deJaneiro: Ed. do Autor. p. 37. 
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Embora a lei não preveja, nessa etapa, a vista dos autos pelo Ministério Pú­
blico, a providência parece decorrer da própria natureza das medidas cautelares e 
em face das atribuições do parquet no sistema acusatório. Não custa lembrar que 
o Órgão Ministerial deverá ter recebido a comunicação da prisão em flagrante, 
conforme dispõe o caput do art. 306, o que permitirá requerer ao juiz as medidas 
que entender adequadas, independentemente de vista promovida pelo julgador. O 
exame dos autos pelo MP não deve, contudo, obstruir o prazo de que o juiz dispõe 
para decidir o destino da prisão em flagrante, mencionado nos comentários ao 
parágrafo único deste artigo. 
Observa-se que o magistrado executa duplo papel: é cumpridor do princípio 
da garantia do juízo assegurando a apreciação do encarceramento pelo Poder 
Judiciário e atua como juiz de garantia, sujeito processual previsto no projeto 
do Código de Processo Penal. Neste último encargo, fiscaliza a observãncia das 
garantias constitucionais do acusado, bem como atua na coleta das provas. Exer­
ce as funções inerentes à instrução, que, no sistema tipicamente acusatório, são 
distintas daquelas atribuídas ao juiz prolator da sentença. 
A reunião desses afazeres diferentes em um só magistrado é objeto de crítica 
ao sistema ainda adotado no país. Com efeito, se o juiz colhe a prova e decreta 
medidas cautelares, pode a elas se vincular. Por isso, não deve ter a obrigação legal 
do julgamento. 
A garantia da jurisdição é um direito do investigado. Diante da situação con­
creta, examinará o julgador qual a medida exigível, adequada e de proveito eficaz, 
sem perder de vista o postulado da dignidade humana. Isso implica considerar o 
uso de providência não excessiva para o caso. 
11 - converter a prisão em flagrante em preventiva, quando presentes 
os requisitos constantes do art. 312 deste Código, e se revelarem inade­
quadas ou insuficientes as medidas cautelares diversas da prisão; 
Importantíssima modificação introduzida pela Lei 12.403, consistente nos 
requisitos previstos para a conversão do flagrante em prisão preventiva. O julgador 
dispõe de amplo espectro de medidas, en tre a segurança jurídica e a aspiração de 
liberdade do encarcerado. 
Oine. II doare 31Odo CPP obrigaojuiz a atendera dois parãmetros para verificar 
a necessidade de converter o flagrante em prisão preventiva. O primeiro é avaliar a 
suficiência da adoção das ou tras medidas cau telares não inciden tes sobre a liberdade. 
Se entendê-las insuficientes, então partirá para o segundo momento: identificar a 
presença dos pressupostos e requisitos constantes dos arts. 312 e 313 do CPP. 
Outra questão surgida para a conversão do flagrante em preventiva refere-se 
à "prova da existência do crime", prevista no art. 312 do CPP como fator para a 
sua decretação. 
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A remessa ao juiz do auto de prisão em flagrante não alterou o prazo para a 
conclusão do inquérito policial, quando o investigado se encontrar sob encarce­
ramento. Na maioria dos casos, a prova material do delito somente é enviada ao 
Poder Judiciário no encerramento das investigações policiais. O juiz estaria com 
as mãos atadas, diante da necessidade da conversão do flagrante em preventiva, 
embora requeridá pelo Ministério Público, nessa etapa que precede o envio das 
provas periciais? 
Leciona Geraldo Prado: 
"Com a prisão em flagrante há o suficiente em termos de comprovação da 
existência (materialidade) do delito. A rigor, no que se refere ao fumus commissi 
delicti, a base para a preventiva estará presente. É importante ter em mente que 
a exigência corresponde à cognição superficial, própria das cautelares. Não há 
necessidade de 'prova exaustiva' da materialidade. 
A autoridade policial e o Mp, todavia, poderão estar diante de crime complexo, 
quer pela estrutura de uma eventual organização criminosa, que porque outros agen­
tes não foram identificados. Assim, me parece justificável a preservação dos prazos 
dos artigos 10 e 46 do CPp, que não interferem nos requisitos para a decretação da 
prisão preventiva pelo juiz, a requerimento do interessado, no prazo de quarenta e 
oito horas. A base para isso estará no auto de prisão em flagrante e demandará aptidão 
profissional da Polícia, que não poderá mais ficar na cômoda posição de registradora 
da prisão em flagrante, mas deve atuar recolhendo a maior informação possível para 
determinar, com base no fato concreto registrado, se há risco potencial na hipótese 
de liberdade do imputado. Trata-se de uma nova cultura da polícia. "47 
O posicionamento de Gustavo Badaró é semelhante: 
"O grau de convencimento que se exige para decretar a prisão preventiva, em 
relação ao grau de convencimento que se exige da autoridade policial para lavrar 
o auto de prisão em flagrante e determinar o recolhimento do preso não é diverso. 
Tanto assim, que o art. 304, § 1.0, do CPP prevê que 'resultando das respostas fun­
dada a suspeita contra o conduzido, a autoridade mandará recolhê-lo à prisão .. .'. 
Embora a expressão seja diversa, por não se referir a 'prova da existência do crime 
e indício suficiente de autoria' (CPP, art. 312), o juízo será semelhante. 
O Delegado de Polícia precisa ter como resultado um juízo de certeza sobre 
um crime,- e que tenha havido prisão em flagrante (situações do art. 304) bem 
como que o conduzido é o seu provável autor ­ daí a expressão 'fundada suspeita 
contra o conduzido'. É claro que o juízo inicial realizado pelo delegado de polícia 
47. PRADO, Geraldo. Palestra proferida em 29 de agosto de 2011, em Seminário promovido no 
Rio deJaneiro pelo Conselho Nacional de Política Criminal e Penitenciária (CNPCP), na 
sede da Defensoria Pública do Estado do Rio deJaneiro. 
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é provisório e, depois, o flagrante precisará passar por um novo juízo, agora do 
juiz de direito, para 'jurisdicionalizá-Io', podendo, inclusive, relaxar o flagrante. 
Mas no caso da conversão em preventiva, o que fará o juiz se convencer da 
existência do crime e dos indícios de autoria será o material que também levou a 
autoridade policial a laVTar o auto de priSão em flagrante e recolher preso o indicia­
do. No caso, os depoimentos do condutor e das testemunhas, da vítima, se houver, 
bem como o próprio interrogatório do indiciado, caso não permaneça calado. Além 
disso, com o auto de prisão em flagrante poderá haver outras provas, como coisa 
ou instrumentos apreendidos por ocasião da prisão em flagrante . 
Isso não impede, por certo, que a autoridade policial continue a realizar dili­
gências, no prazo que lhe restar dos 10 dias, para concluir o inquérito e remetê-lo 
ao Ministério Público." 
Para o respeitado processualista de São Paulo, nessa circunstância, o juízo 
sobre o periculum libertatis requer atenção superior à exigida para a avaliação sobre 
o fumus comissi delicti: 
"Isso porque o fumus comissi delicti já decorrera, um tanto naturalmente, da 
própria prisão em flagrante delito, ou como diziam os antigos da 'certeza visual do 
delito', que a prisão em flagrante gera. Mas, só com o material do flagrante delito, 
será difícil, muitas vezes, encontrar elementos de periculum libertatis. Como, por 
exemplo, com o simples auto de prisão em flagrante, o juiz encontrará elementos 
para justificar que a prisão é necessária para a conveniência da instrução criminal? 
Ou que, sem a prisão, o indiciado poderá fugir?,,48 
O decreto prisional exige fundamentação assertiva e não conjecturas. Nesse 
momento, o juiz estará diante de uma regra de processo penal e não de direito penal. 
Quais as consequências dessa distinção? 
o 
O julgador incorre em motivação inadequada caso justifique a custódia pre­
ventiva como retribuição pelo suposto crime praticado. A prisão preventiva não é 
início de execução de pena. Logo, não tem caráter retributivo. 
Fundamento equivocado é considerar a medida como exemplo para os demais 
indivíduos. A prisão processual não visa a intimidar a ordem pública como fator de 
prevenção geraL Além disso, seria injusto prender antecipadamente alguém para 
servir de lição aos outros. 
A prisão preventiva também não pode ser reconhecida como instrumento de 
prevenção especial contra a prática de novos crimes pelo acusado. Exceto a pena 
de morte, que não encontra amparo legal ou moral nos dias de hoje, ressalvada as 
48. 	 BADARÓ, Gustavo Henrique Righi, Anotaçôes sobre palestra realizada no ST] a respeito da 
Lei 12.403, em 31.08,2011. 
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situações de guerra declarada (art. 84, XIX da CF/1988) e sendo as variadas formas 
de prisão - por decisão condenatória com trânsito em julgado ou de caráter pro­
cessual- sempre provisórias, não há mecanismo estatal sancionatório ou cautelar 
que impossibilite a reiteração de crimes. 
Em conclusão: converter o flagrante em custódia preventiva sem fundamento 
ou adotando base legal inapropriada implica a mesma consequência: a revogação 
da ordem. 
Os comentários sobre a prisão preventiva serão produzidos na seção 3 e, sobre 
a fiança, na seção 4 deste livro. 
O inc. II do art. 310 impõe ao juiz tomar dois cuidados para verificar a neces­
sidade de converter o flagrante em prisão preventiva. O primeiro é avaliar a sufici­
ência da adoção das outras medidas cautelares não incidentes sobre a liberdade. Se 
entendê-las ineficientes, partirá para o segundo momento: identificar a presença 
dos requisitos constantes do art. 312 do CPP. 
O direito à liberdade não é absoluto, como absoluto não será qualquer outro 
direito. Cumpre lembrar que o valor liberdade, erigido à condição de direito funda­
mental, só poderá ser restringido para proteger outro valor comprestígio igualmente 
constitucional, como o direito à segurança, que, em determinada circunstância, 
termina por prevalecer. Esses valores, alçados à categoria de princípios, obrigam 
o legislador, a exemplo do descrito neste inciso, a sopesar e estabelecer um grau 
de proporcionalidade para a aplicação de medidas coativas ao direito de ir e vir. 
A lei estabelece um critério (a liberdade como regra) e um protocolo a seguir: 
para impor constrição física, necessário obedecer a uma série de fases, da etapa de 
menor gravame até a situação mais rígida. 
Assim, cabe ao magistrado seguir esse roteiro e verificar a providência mais 
adequada. Nas palavras de Germano Marques da Silva, "uma medida é adequada 
se com a sua aplicação se realiza ou facilita a realização do fim pretendido e não o 
é se o dificulta ou não tem absolutamente nenhuma eficácia para a realização das 
exigências cautelares" .49 
IIJ ­ conceder liberdade provisória, com ou sem fiança. 
A concessão da liberdade provisória pressupõe custódia em flagrante legal, 
diferentemente do relaxamento de prisão, que tem como causa a prisão ilegaL Caso 
o flagrante esteja hígido, mas o encarceramento seja desnecessário, é possível con­
ceder a liberdade provisória, com ou sem fiança. Não se trata de regra nova: o art. 
310, na redação anterior, já previa essa possibilidade de benefício para0 acusado. 
49. Silva, Germano Marques da, Curso de processo penal, v. lI, 3. ed. Lisboa: Editorual Verbo, 
2002. p. 270 
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ouso da expressão liberdade provisória tem recebido crítica de doutrinadores 
como Eugênio Pacelli e Maurício Zanoide, sob o argumento de que a prisão é sempre 
provisória, pois, no Brasil, não há encarceramento perpétuo. O léxico adotado no 
cpp decorre do seu uso na CF/1988 (art. 5.°, LXVI). 
A concessão da liberdade provisória mediante fiança, conforme observação 
de Gustavo Badaró,50 na feição primitiva do CPp' representava um desequilíbrio 
no tratamento estabelecido entre o preso rico e o preso pobre. Afirma aquele pro­
cessualista que: 
"No regime originário do CPp, em especial, antes da Lei 6.416/77, as hipóteses 
de liberdade provisória independentemente de fiança, eram de aplicação prática 
muitíssimo limitadas. Somente ocorreria no caso de o acusado livrar-se solto 
(contravenções e crimes, com pena máxima não superior a 3 meses) e de o juiz 
verificar que o fato foi praticado em situação de excludente de ilicitude-(art. 310), 
o que rarissimamente ocorria. Assim sendo, a grande chance de que fosse preso em 
flagrante responder o processo em liberdade era tratar-se de crime afiançável (o que, 
na época, significava, em linhas gerais, que a pena máxima não excedesse 2 anos!). 
Nesse contexto, portanto, na prática, a diferença entre o crime ser afiançável ou 
inafiançável significava a diferença entre o acusado responder ao processo solto ou 
preso. Assim sendo, haveria profunda iniquidade se não houvesse uma alternativa 
para o acusado pobre, que respondesse por um crime afiançável: o rico poderia 
pagar a fiança, e responder ao processo em liberdade; o pobre, não teria como pa­
gar a fiança, e responderia ao processo preso. Essa era, portanto, a razão de ser do 
art. 350 do CPP, que disciplinava a chamada 'liberdade provisória do réu pobre'. 
Com o acréscimo do antigo parágrafo único do art. 310 do CPP, pela Lei 
6.416/77, admitindo a liberdade provisória sem fiança, em qualquer crime, a liberda­
de provisória do acusado pobre deixou de ter razão de ser. Agora, a desnecessidad~· 
de tal instituto tornou-se ainda mais evidente, com a criação de um amplo rol de 
medidas cautelares alternativas à prisão, que permitirão que, mesmo sem poder 
pagar fiança, o acusado responda ao processo em liberdade, ainda que submetido 
a uma das medidas alternativas do art. 319 ou 320 do cpp" 
A liberdade provisória não passa de uma medida cautelar diversa da prisão, 
mantida com esse nome pela Lei 12.403/2011 em face de referência em sede cons­
titucional. 
Outro ponto importante a diz respeito à concessão de liberdade provisória nos 
denominados crimes hediondos, para os quais o inc. II do art. 2.° da Lei 8.072/90, 
que impedia a liberdade provisória, repetiu, de alguma maneira, o disposto no in­
ciso XLIII do art. 5.° da CF/1988, que trata como inafiançáveis a prática da tortura, 
50. BADARÓ, Gustavo Henrique Righi, idem. 
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o tráfico ilícito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como 
crimes hediondos. 
A matéria é controvertida na principal Corte do país. A Primeira Turma do 
STF possui o entendimento de que há obstáculo constitucional para a concessão 
da liberdade provisória (HC 103.715/Rj; HC 102.112/SP; e HC 103.399/SP). 
Posicionamento contrário tem sido sustentado pela Segunda Turma do STF (HC 
97.597IMT; HC 98.966/SC; e HC 98.862/SP). 
Aquela Corte terminou reconhecendo a existência de repercussão geral sobre 
a cláusula constitucional vedadora da fiança nos crimes hediondos e equiparados, 
no Recurso Extraordinário 60 1.384/RS, tema que será submetido ao plenário e que 
tem como relator O Min. Marco Aurélio de Mello. 
Parágrafo único. Se o juiz verificar, pelo auto de prisão em flagrante, 
que o agente praticou o fato nas condições constantes dos incisos I a 
111 do caput do art. 23 do Decreto-lei n.o 2.848, de 7 de dezembro de 
1940 - Código Penal, poderá, fundamentadamente, conceder ao acusa­
do liberdade provisória, mediante termo de comparecimento a todos 
os atos processuais, sob pena de revogação. 
A conhecida liberdade provisória vinculada era prevista no caput do art. 
310, na antiga redação. A autoridade judiciária concederá liberdade provisória ao 
verificar que o agente praticou o fato em estado de necessidade, legítima defesa, 
estrito cumprimento do dever legal ou exercício regular de direito - excludentes 
de ilicitudes previstas no art. 23 do Código Penal- mediante termo de compare­
cimento a todos os atos processuais, sob pena de revogação. Assemelha-se com a 
medida cautelar prevista no inc. I do art. 319 (comparecimento periódico em juízo, 
no prazo e nas condições fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades) e 
com a norma contida no art. 78, § 2.°, c, do Código Penal. 
Indaga-se: em face das novas medidas cautelares, o descumprimento do com­
promisso acima mencionado implica imediata decretação da prisão preventiva, 
uma vez que a prisão em flagrante não mais subsiste? 
A resposta é negativa. Os critérios de necessidade e de adequação, previstos 
no novo art. 282, I e n, do CPp, nortearão o julgador quanto à providência que 
deverá adotar. 
A Lei não estabelece um prazo para a manifestação do juiz, exceto quando se 
trata da apreciação da liberdade provisória com fiança (parágrafo único do art. 322), 
que éde 48 horas após o requerimento do interessado. Tomar-se-ia por empréstimo 
o prazo de 24 horas fixado para o encaminhamento do auto de prisão em flagrante 
pelo delegado à autoridade judiciária? O prazo de 48 horas contido no parágrafo 
único do art. 322 do CPP? Ou ainda o prazo máximo de cinco (5) dias, previsto no 
art. 800, lI, do CPP para as decisões interlocutórias simples? 
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Trata-se de tema lacunoso a ser preenchido pela interpretação sistemática. 
Se a lei estabelece que o julgador dispõe de 48 horas para a concessão de liberdade 
provisória vinculada à fiança, parece ser este o prazo tido como razoável para os 
demais pronunciamentos em relação ao flagrante. 
O caráter de imediatidade que o legislador imprimiu à norma obriga a uma 
atuação jurisdicional mais célere possível. A lei, contudo, não impõe uma conse­
quência inegável decorrente da inação do juiz em adotar quaisquer das medidas 
constantes das novas disposições do artigo, diferentemente do que acontece na 
prisão temporária, na qual, esgotado o prazo previsto para o acautelamento, a con­
sequência será a imediata soltura. O remédio para o constrangimento tido como 
ilegal será o habeas corpus. 
De qualquer forma, a jurisprudência a ser construída dará o temperamento 
necessário ao tema. 
, 
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ANEXO 

RESOLUÇÃO 137, DE 13 DE JULHO DE 2011 
Regulamenta o banco de dados de mandados de prisão, nos termos 
do art. 289-A do CPp, acrescentado pela Lei n. 12.403, de 4 de maio 
de 2011, e dá outras providências. 
o PRESIDENTE DO CONSELHO NACIONAL DE]USTlÇA, no uso de suas atribui­
ções constitucionais e regimentais; 
CONSIDERANDO que a Lei 12.403, de 4 de maio de 2011, determina a criação de 
banco de dados para registro dos mandados de prisão pelo Conselho Nacional de]ustiça, 
na qualidade de órgão estratégico e central do sistema judicial, regulamentá-lo e mantê-lo 
(art. 289-A, capure § 6.°, do Código de Processo Penal); 
CONSIDERANDO que uma das finalidades do banco de dados para registro dos man­
dados de prisão é facilitar-lhes o conhecimento por qualquer pessoa e o cumprimento de 
diligências por parte das autoridades policiais, assim como auxiliar os juízes no exercício 
de sua jurisdiçãO; 
RESOLVE: 
Art. 1.° Fica instituído, no ãmbito do Conselho Nacional de]ustiça, nos termos do 
art. 289-A do Código de Processo Penal, o Banco Nacional de Mandados de Prisão - BNMP, 
para fins de registro dos mandados de prisão expedidos pelas autoridades judiciárias. 
Art. 2.° O BNMP será disponibilizado na rede mundial de compu tadores, assegurado 
o direito de acesso às informações a toda e qualquer pessoa, independentemente de prévio 
cadastramento ou demonstração de interesse, sendo de responsabilidade do Conselho 
Nacional de]ustiça a sua manutenção e disponibilidade. 
§ 1.0 A informação do mandado de prisão, para fins de registro no Conselho Nacio­
nal de]ustiça, será prestada, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas a partir da expedição, 
diretamente pelos sistemas dos tribunais ao BNMP. 
§ 2.° Na hipótese de o juiz determinar que o mandado de prisão seja expedido em 
caráter restrito, o prazo para inclusão no BNMP se iniciará após seu cumprimento ou 
quando afastado esse caráter por decisão judicial. 
§ 3.o A responsabilidade pela atualização das informações do BNMp, assim como pelo 
conteúdo disponibilizado, é, exclusivamente, dos tribunais e das autoridades judiciárias 
responsáveis pela expedição dos mandados de prisão. 
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§ 4.0 Cabe à autoridade policial que for dar cumprimento a mandado de prisão cons­
tante do BNMP averiguar sua autenticidade e assegurar a identidade da pessoa a ser presa. 
§ 5.o Quaisquer esclarecimentos sobre as informações constantes do BNMP deverão 
ser solicitados, exclusiva e diretamente, ao órgão judiciário responsável pela expedição e 
registro do mandado de prisão. 
Art. 3.0 Cada mandado de prisão deverá referir-se a uma única pessoa e conterá, no 
mínimo, as seguintes informações: 
1- seu número, composto pelo número do processo judicial, na forma da Resolução 
n. 65/2008 do CNj, acrescido de um número sequencial de quatro dígitos; 
II - o número do processo ou procedimento, na forma da ResoluçãO n. 65/2008 
do CNj; 
1II - tipo e número do procedimento ou documento que originou o processo judicial 
em que foi expedido o mandado, conforme tabela a ser editada em portaria da Presidência 
do CNj; 
IV - nome do magistrado expedidor; 
V- denominação do órgão judiciário em que foi expedido o mandado; 
VI- qualificação da pessoa a que se refere o mandado de prisão; 
VIl- códigos nacionais dos assuntos criminais a que se refere o mandado; 
VIll- espécie da prisão decretada; 
IX - dispositivo da decisão que decretou a prisão; 
X - prazo da prisão, quando se tratar de prisão temporária; 
XI - pena imposta e regime de cumprimento da pena, quando se tratar de prisão 
decorrente de condenação criminal, recorrível ou definitiva; 
XII -data limite presumida para cumprimento do mandado de prisão de acordo com 
a prescrição em abstrato ou em concreto; 
XIII - o valor do montante da fiança arbitrada, quando for o caso; e 
XIV - data e local da expedição. 
§ 1.0 São dados de qualificação da pessoa objeto da ordemde prisão, a serem incluídos, 
se disponíveis, ainda quando haja mais de um deles para a mesma pessoa: 
I -nome; 
II - alcunha; 
III - filiação; 
IV - data de nascimento; 
V - naturalidade; 
VI-sexo; 
VII - cor; 
VIII - profissão; 
IX - endereço no qual pode ser encontrada; 
---I 
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x - características físicas relevantes, conforme parãmetros já existentes no INFOSEG; 
XI- códigos identificadores de documentos oficiais; 
XIl- fotografia. 
§ 2.° São espécies de prisão sujeitas a registro no BNMP: 
1- temporária; 
lI:- preventiva; 
lll- preventiva determinada ou mantida em decisão condenatória recorrível; 
IV ­ definitiva; 
V- para fins de deportação; 
VI- para fins de extradição; e 
VII para fins de expulsão. 
Art. 4.° A certidão referida no § 3.° do art. 289-A, do CPp, a ser expedida pelo Con­
selho Nacional de Justiça, deverá conter todos os elementos disponíveis enumerados no 
art. 3.°, caput, da presente Resolução. 
Art. 5.°O tríbunal de origem atualizará a informação de mandados de prisão regis­
trados no BNMP no prazo de 24 (vinte e quatro) horas, a contar da revogação da prisão ou 
do conhecimento do cumprimento da ordem. 
§ 1.0 Cumprido o mandado de prisão ou no caso de prisão em flagrante delito de pessoa 
a respeito da qual esteja pendente de cumprimento mandado de prisão expedido por outra 
autoridade judiciária, o juízo que tomou conhecimento da prisão deverá comunicá-Ia às 
demais autoridades judiciárias, no prazo de 24 (vinte e quatro) horas. 
§ 2.° No caso de conversão da prisão em flagrante em prisão preventiva, nos termos do 
art. 310, inciso lI, do cpp (redação da Lei 12.403111), a informação prestada pelo tribunal 
incluirá a circunstãncia de o mandado já estar cumprido. 
Art. 6.° A prestação das informações relativas aos mandados de prisão será obriga­
tória aos tribunais a partir de seis meses contados da publicação da presente Resolução. c: 
Art. 7. 0 Os mandados expedidos anteriormente à entrada emvigor da presente Reso­
lução eainda não cumpridos, se vigentes, deverão ser registrados no BNMP pela autoridade 
judiciária responsável, observados os requisitos do art. 2.°, no prazo máximo de 6 (seiS) 
meses a partir da data de que trata o artigo anterior. 
§ 1.° Os Tribunais, com o auxílio das Corregedorias Gerais, deverão, no prazo de 30 
(trinta) dias, criar grupo de trabalho para cumprimento do disposto no caput deste artigo, 
com as seguintes atribuições: 
I - coordenar e fiscalizar o cumprimento da presente Resolução, oferecendo apoio 
técnico operacional aos magistrados encarregados da expedição do mandado de prisão. 
II analisar e conferir a consistência das informações no banco de dados local e das 
informações encaminhadas ao BNMP 
IlI- apoiar os magistrados, em razão do disposto nos artigos 282, § 6.°, e 313 do 
Código do Processo Penal, na revisão da necessidade, ou não, da manutenção da prisão 
preventiva decretada. 
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Art. 8.o É garantida a consulta ao BNMP na rede mundial de computadores, em dias 
úteis, das 8h às 22h, até que o Conselho Nacional deJustíça seja dotado de estrutura apta 
ao seu funcionamento ininterrupto, inclusive em sábados, domingos e feriados. 
Art. 9. 0 O Processo Judicial Eletrônico - PJe deverá conter função de edição de 
mandado de prisãO com alimentação automática do BNMP, nos termo,s desta Resolução. 
Art. 10. Os tribunais, no prazo de 6 (seis) meses, adaptarão os seus sistemas informa­
tizados de tramitação processual a fim de permitir o envio automatizado das informações 
aoBNMP. 
Parágrafo único. Os tribunais deverão apresentar, no prazo de 30 (dias), cronograma 
para cumprimento do caput deste artigo, atualizando-o mensalmente. 
Art. 11. Cabe à Corregedoria Nacional de Justiça fiscalizar o cumprimento desta 
Resolução. 
Art. 12. Fica incluído no art. 20 da Resolução n, 121, de 2010, o inciso V, com a 
seguinte redação: 
"V - os mandados de prisão registrados no BNMP." 
Art. 13. Esta Resolução entra em vigor na data de sua publicação. 
Ministro Cezar Peluso 
Presidente 
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